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PROLOGO

El derecho internacional de la inversién extranjera tiene como funcién espe-
cifica proteger al inversionista de la arbitrariedad del Estado huésped. Por este
motivo, el sistema no se centra en las obligaciones de los inversionistas, sino en
desarrollar garantfas que los protejan y en establecer mecanismos procesales

para reclamar las que se les han dado.

En E/ sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, Yadira Castillo propone
que este Zeos se basa en la premisa de que el inversionista esta en una posicion de
debilidad y que necesita que el sistema juridico internacional lo proteja. Castillo
seflala, sin embargo, que esta premisa no es necesariamente cierta: el inversionista
extranjero no siempre necesita del sistema internacional para que vele por sus
intereses. Es posible que los sistemas nacionales, o la administracién de riesgos
politicos por medio de seguros, brinden la protecciéon apropiada. Ademas, es
posible que el inversionista no sea, de hecho, mas débil que el Estado huésped.
Puede tener una alta capacidad para influenciar el proceso politico local, o
tratarse de una inversion que tenga la posibilidad de migrar con facilidad a otras
localidades, sin incurrir en costo alguno. En estos casos, el inversionista no

necesitarfa la proteccion especial del derecho internacional.

Esta realidad es muy evidente: basta con echar un vistazo a los flujos de inver-
siones descritos, por ejemplo, por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus iniciales en inglés), para encontrar
numerosos ejemplos de inversionistas que no son especialmente vulnerables
juridica o politicamente, o de sistemas juridicos de Estados huésped que le
ofrecen proteccioén apropiada a la inversion extranjera. ¢Por qué, entonces, se
parte de la idea de que el inversionista es débil? :Cudl es la funcién que cumple
esta premisa? ¢Cual es la utilidad de perpetuarla a pesar de que la realidad es
mucho mas compleja?

Yadira Castillo ofrece una sofisticada respuesta a estas preguntas. En su libro
plantea y desarrolla el concepto de “sesgo de debilidad” y explica que el derecho

e inversion extranjera presenta al inversionista como débil e incapaz de resistir
d tranjera p ta al t débil paz d ti

el poder regulatorio del Estado, sin importar si ello corresponde o no a su
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realidad, pues asi limita la posibilidad de que se lo considere una amenaza para
el interés de los Estados de ejercer su soberanfa. Mediante este movimiento,
los inversionistas —en particular las corporaciones transnacionales— limitan
su responsabilidad juridica por sus acciones en el plano internacional. Asi,
mediante la perpetuacion del “sesgo de debilidad” en el derecho de la inversion
extranjera, estas corporaciones logran un doble efecto de desregulacién: por
una parte, ganan proteccion internacional gracias a la regulacion del Estado
huésped vy, por otra, evitan que sus propias acciones tengan consecuencias juri-

dicas internacionales.

E/ sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero desarrolla este argumento
de manera cuidadosa, analizando diversos estudios de caso y marcos concep-
tuales. De la teotfa gueer al rol del Fondo Monetario Internacional en Africa,
del trabajo de archivo sobre el Cédigo de Conducta de la ONU a la Alien Tort
Claims Act de Estados Unidos, este trabajo le abre nuevos horizontes al estudio
del derecho internacional econémico en América Latina. Yadira Castillo hace
una significativa contribucion al estado del arte de la disciplina, lo que refleja el
vibrante ambiente de producciéon académica del Doctorado en Derecho de la
Universidad de los Andes y que nos equipa con una nueva herramienta analitica
(el “sesgo de debilidad”), completamente original, que ayuda a entender mejor

nuestra realidad y el papel del derecho internacional en su construccion.

René URUENA

Profesor asociado
Facultad de Derecho
Universidad de los Andes
Bogota, abril de 2015

XII



AGRADECIMIENTOS

Mi mas sincero agradecimiento a mi tutor de tesis, René Uruena, un gran guia
en mi vida. Agradezco todo lo que me ha ensefiado y lo que me ha permitido

descubrirt, su tiempo y dedicacion.

Gus Van Harten, profesor de la Universidad de York, fue un faro en mi camino

investigativo. Gracias por su conocimiento y por las inquietudes compartidas.

A la Universidad de los Andes, a la decana de la Facultad de Derecho, Helena
Alviar, y a Isabel Jaramillo, directora del programa de Doctorado en Derecho,
agradezco todo el apoyo financiero que me brindaron y las diferentes gestiones

que hicieron posible esta investigacion.
A Colciencias por su apoyo financiero en la dltima etapa del doctorado.

A todos aquellos que de una u otra forma me brindaron herramientas para desa-
rrollar mi investigacion e hicieron de mi periplo por distintos lugares una gran
oportunidad para el aprendizaje. En la Organizacién de las Naciones Unidas, al
programa Virtual Institute Fellowship Programme, UNTACD. En Ginebra, Suiza,
a Vlasta Macku, Elisabeth Tuerk (abogada experta), Hamed El-Kady (experto)
y Jan Knoerich (experto asociado). En la Universidad de York, Toronto, a Susan
McGrath, Michelle Millard, Marshall Beck, Eduardo Canel y Ricardo Grispun.
En la Universidad de Toronto, a Sherry Smuggler, pues su experticia en la docu-
mentacion de la ONU fue esencial para conseguir la informacién. A los profe-
sores Beatriz Eugenia Sanchez y Alejandro Ramelli Arteaga de la Universidad
de los Andes.

A mis amigos y amigas del doctorado. En especial a Alejandra Reyes, una
amiga del corazoén. Lina Buchely, una amiga con una solidaridad infinita. Carlos

Agudelo, un amigo en la travesia.

A Sandra Ducén, coordinadora de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, por su gran apoyo, y a Tatiana Grosch, por

haberme ayudado a corregir este texto.

A mis padres, por ser mis compafieros inseparables en la distancia. A mi madre,
por su amor incondicional. A mi hermana, no sé si sabes todo lo que hago, pero

siempre estas presente.

A Dios, mi fuerza interna, mi mayor fuente de fortaleza, convicciéon y cons-

tancia.






INTRODUCCION

La busqueda de una responsabilidad internacional para las corporaciones trans-
nacionales (CTN) captura la atencién de quienes consideran que los derechos a su
favor no se ven acompafados de responsabilidades frente a sus impactos nega-
tivos.! Los hechos muestran que, al lado del papel positivo de las corporaciones
transnacionales como agentes de crecimiento econémico y cambio estructural,?
han aparecido constantes denuncias por sus violaciones a los derechos humanos,
por ejemplo, durante la era del apartheid en Africa y del holocausto nazi en
Alemania,’ y que hoy no encuentran limites geogréaficos. De hecho, casos como
Wiwa v. Royal Dutch, Doe v. Unocal, Bowoto v. Chevron, The Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy, Sarei v. Rio Tintoy Kiobel v. Royal Dutch* muestran que las
CTN pueden comprometer derechos civiles, ambientales, econémicos, sociales
y culturales. Incluso pueden amenazar la soberania de los Estados, tal como

ocurri6 con el golpe de Estado al Gobierno de Allende,® actuando ya sea por

una acci6n directa, por complicidad o por omisién.®

Surya Deva, “Human Rights Violations by Multinational Corporations and International Law:
Where from Here?”. Connecticnt Journal of International Law n.° 19 (2003-2004): 56.

Commission on Transnational Corporations, Work on the formulation of the United Nations
Code of Conduct on Transnational Corporations, Outstanding issues in the draft Code of
Conduct on Transnational Corporations, E/C.10/1985/S, 23 de mayo de 1985, pérr. 7. Commis-
sion on Transnational Corporations, Recent Developments Related to Transnational Corpora-
tions and International Economic Relations, Report of the Sectetariat, E/C.10/1982/2, 16 de
julio de 1982, p. 16, parr. 27.

Véase Jeremy Sarkin, “La consolidacion de los reclamos a las reparaciones por violaciones de los dere-
chos humanos cometidas en el sut”. Sur— Revista Internacional de Derechos Humanos 1 (2004): 70-135.
United States Court of Appeals — Ninth Circuit, Sare . Rio Tinto, Order and Opinion, caso
02-56256, 12 de abril de 2007; United States Court of Appeals — Ninth Circuit, Jobn Doe v. Unocal
Corporation, John Imle, Roger C. Beach, caso 96-06959-rRsWL.. Decision del 18 de septiembre de
2002, v. 1 de 2; United States District Court for the Southern District of New York, Wiwa v. Royal
Dutch Shell Petroleun, 28 de febrero de 2002; United States District Court for the Southern District
of New York, The Preshyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, 2006; Supreme Court of the United
States, Opinion of the Court 10-1491, Kiobe/ v. Royal Dutch Petroleuns, 17 de abril de 2013; Bowoto
v Chevron, caso 99-2506, United States District Court for the Northern District of California.
El triunfo democratico de Allende como presidente de Chile, en los setenta, fue visto como el
triunfo del socialismo sobre el capitalismo por muchos de los paises del bloque soviético, situacién
que no cafa bien a la politica extranjera del Gobierno de Estados Unidos. Algunos comentaristas
sostienen que hubo una combinacion de fuerzas entre la Agencia Central de Inteligencia (CIA) y la
International Telephone and Telegraph Company (ITT) que llevaron a la caida de Allende, con la
instalacion del régimen pro occidente de Pinochet. Tagi Sagafi, The UN and Transnational Corpora-
tions: From Code of Conduct to Global Compact (Bloomington: Indiana University Press, 2008), 506,
234, pie de pag. 4.

Deva, “Human Rights Violations”, p. 8. Véase también a Clapham, quien expone los tres tipos de
complicidad corporativa: directa, indirecta y silenciosa. Andrew Clapham y Scott Jerbi, “Categories
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En efecto, los Estados ya no tienen el monopolio de las violaciones a los dere-
chos humanos, pues han surgido las CIN como agentes poderosos con impactos
negativos.” Asi, no hay razones para mantener a estos sujetos ausentes de un
estatus internacional, maxime cuando son mas poderosas que los individuos.®
Pese a la pertinencia de esos argumentos, el derecho internacional se mantiene
petrificado frente a la responsabilidad internacional de las corporaciones trans-
nacionales, incluso en momentos en que la balanza de negociacién se ha incli-
nado hacia la regulacién de obligaciones para las mismas. Asi ocurrio, por
ejemplo, con la negociacién del Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas
para las CIN entre 1976 y 1991. Como veremos, este Codigo, liderado por los
Estados en desarrollo, pretendié imponetles obligaciones internacionales a
esos sujetos corporativos, y restringir su proteccion internacional en temas de
inversion extranjera, como un intento por desligarse de los vestigios del colo-
nialismo. Sin embargo, quince afios de negociaciones abrieron la puerta a un
estatus ain mas privilegiado para las corporaciones transnacionales, lo que las

ha mantenido blindadas de ser sujetos de responsabilidad internacional.

El fracaso en la negociacién del Coédigo coincidié con la irrupcion, en los
noventa, de la firma de Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) y tratados multi-
laterales a favor del inversionista extranjero, que hoy ya suman un universo
aproximado de 5500 acuerdos internacionales de inversion.’ Desde ese perfodo,
la soberanfa regulatoria de los Estados ha estado limitada por su interés en
ampliar el espectro de proteccion internacional para el inversionista, catalogan-

dolo como el sujeto protegido de la capacidad regulatoria estatal.

El sesgo de la regulacion internacional de las CTN —en especial el derecho de
inversion extranjera— no ha sido explorado desde sus causas e impactos frente
a la responsabilidad internacional de las corporaciones transnacionales, siendo
esa exploracion el propésito de este libro. La responsabilidad de ese sujeto se
sigue estudiando desde la voluntad de los Estados, atada a la estructura clasica
del derecho internacional. Con ello, la responsabilidad de sujetos no estatales,

como las compafifas multinacionales, es minimizada, enfatizando un lado del

of Corporate Complicity in Human Rights Abuses”. Hastings International and Comparative Law
Review 24 (2000-2001): 339-349.

Para estudiar los impactos ambientales véase Xue Hanquin, Transboundary Damage in International
Law (United Kingdom: Cambridge University Press, 2003).

Deva, “Human Rights Violations”, 1.

8 Ibid, 51.

Segiin UNCTAD, para 2005 existian aproximadamente 5500 acuerdos internacionales de inver-
sion. De esos instrumentos, 2495 correspondian a TBL. UNCTAD, “Developments in International
Investment Agreements in 20057, International Investment Agreements Monitor n.° 2 (20006): 2.
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prisma, mientras se invisibiliza el poder de los otros. En efecto, las diferentes
aproximaciones clasicas a la responsabilidad internacional de esa clase de sujetos

coinciden en su negacién, bien sea justificindola o cuestionandola.

Aunque tales aproximaciones son coherentes, lo cierto es que son insuficientes
para explicar las causas de la incapacidad del derecho internacional para avanzar
en la responsabilidad internacional de las CTN. De hecho, la vision tradicional
obvia preguntas claves como: ¢a qué responde la personalidad juridica de las CTN
en los tratados internacionales de inversion extranjera?, scudles son sus impactos
en la responsabilidad internacional de las compafias multinacionales?, scémo
interpretar esa falta de interés de los Estados en regular a un actor econémico
con poderes transnacionales?, jcomo entender que las tensiones entre dere-
chos humanos e inversion extranjera pueden resolverse a favor del primero?,
¢qué esta detras de la regulacion de tratados de inversion para los inversionistas
extranjeros con exclusién de obligaciones internacionales en su contra?, sacaso
la falta de voluntad de los Estados para establecer la responsabilidad interna-

cional de las CTN se limita a un tema de voluntad o de competitividad?

EI. ARGUMENTO DEL LIBRO: EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEIL
INVERSIONISTA EXTRANJERO COMO UN LIMITE A LA RESPONSABILIDAD
DE LAS CORPORACIONES TRANSNACIONALES

Ellibro pone de presente la existencia en el derecho internacional de la inversion
extranjera de un sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, como un
limite a la responsabilidad internacional de las cTN.!? Este texto propone que el
derecho de inversion extranjera retrata al inversionista como débil e incapaz de
resistir el poder regulatorio del Estado, indistintamente de si ello corresponde
a su realidad, limitando la posibilidad de ser visto como una amenaza frente
al interés de los Estados por ejercer su soberanfa. En este sentido, el derecho
internacional de la inversion asume que la corporaciéon transnacional necesita
proteccion, y la presenta como un constrefiimiento a las facultades soberanas
del Estado receptor. Esa premisa del derecho hace que los Estados condicionen
su voluntad regulatoria, creando derechos para el inversionista con exclusion de
obligaciones internacionales en cabeza de estos ultimos, incluyéndose en esa

exclusion la responsabilidad internacional.

10 T.a definicién de las CTN como inversionistas extranjeros se da porque las mismas actiian en un

nivel transnacional al poseer activos, administrar, controlar otras corporaciones o contratar con
proveedores o contratistas en mas de un pafs. Deva, “Human Rights Violations”, 6.
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Este libro muestra que el universo de tratados internacionales de inversion
extranjera tiene un sesgo estructural alineado con una aparente debilidad del
inversionista extranjero. Estos instrumentos disponen una regulacién asimé-
trica en términos de derechos y obligaciones. Asi, manteniendo el caracter
interestatal del sistema internacional, los Estados aceptan ser los unicos sujetos
obligados, excluyendo al tercero beneficiado de la atribucién de obligaciones
internacionales. Esto es, el inversionista, que no es distinto a la CIN, consigue
un estatus privilegiado que le confiere poder y lo blinda frente al Estado, tanto
en la defensa internacional de sus intereses, como de una eventual responsabi-
lidad. Para el sesgo de debilidad, inserto en el derecho de inversion extranjera, es
incompatible la creacion de obligaciones para el inversionista extranjero con su
consecuente responsabilidad internacional. En consecuencia, el sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista extranjero solo permite la creacién de derechos
internacionales para tal sujeto, nunca obligaciones, las cuales permanecen en

cabeza del Estado huésped de la inversion.

Esa dinamica que asumen los tratados de inversion refleja al derecho interna-
cional como la mejor plataforma para mantener el sesgo de debilidad a favor del
inversionista. Para comprender el rol del derecho en la creacién de ese sesgo, el
texto se apoya en las interacciones entre el derecho internacional publico y el
derecho de la inversion extranjera. Mas que marcar una referencia expresa sobre
cada uno, el libro refleja los puentes entre ellos a la luz del sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. En ambos casos, los Estados actian como
los principales creadores del derecho internacional puiblico. Sin embargo, en el
derecho internacional de inversidén extranjera la regulacion supera la dimension
interestatal propia del derecho internacional publico, enfocandose en la regula-
cion de las relaciones en materia de inversion entre Estados y sujetos no estata-
les.!! De este modo, la voluntad soberana es decisiva en la creacién del marco

juridico que incorpora el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero.

En consideracion a lo indicado, el texto, en su desarrollo, revela como el
derecho le orquesta al inversionista su estatus privilegiado, plasmando al menos
tres formas. Con la primera, el libro denota que el sesgo de debilidad tiene
su origen en una percepcion de debilidad a favor del inversionista extranjero,
construida con las practicas imperialistas desplegadas por los Estados de occi-
dente en los territorios no europeos. Desde este periodo, los Estados europeos

1 Stephan Schill, “Enhancing International Investment Law’s Legitimacy: Conceptual and Meth-

odological Foundations of a New Public Law Approach”. Journal of International Iaw 52, n.° 57
(2011): 59 y 75.
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promovieron una regulaciéon unidireccional para el inversionista extranjero con
base en el derecho internacional. Este tipo de regulacién transformé la percep-
ci6n de debilidad en un sesgo a favor del inversionista extranjero, incorporado

en la estructura del lenguaje juridico usado para su regulacion.

Con la segunda forma, la aspiracién universalizante del derecho internacional
facilita la expansién del sesgo de debilidad. El recurso a una norma consuetu-
dinaria para proteger al inversionista era una muestra de su supuesta debilidad.
Desde el petiodo colonial/impetial, los Estados europeos se apoyaron en el
caracter general del estindar minimo internacional a favor de los inversionistas
extranjeros para exigir su observancia por todo sujeto con aspiraciones sobe-
ranas. Asi, argumentaban que el desconocimiento de ese estandar significaba

una violacién al derecho internacional.

Finalmente, el caracter diferenciado entre sujetos estatales y no estatales, propio
del derecho internacional clasico, perpetua el sesgo de debilidad, garantizandole
al inversionista extranjero una personalidad juridica estratégicamente limitada, la
cual le permite acudir directamente a las cortes internacionales, pero no genera
deberes para el mismo. Adicionalmente, la dindmica del arbitraje de inversién
extranjera denota la incorporacién del sesgo de debilidad, consiguiendo la
proteccion del inversionista, mas que su constreflimiento ante las facultades
regulatorias y defensivas del Estado. De este modo, el arbitraje de inversion es
un engranaje que le confiere al inversionista diversos beneficios en la defensa de
sus intereses a fin de contrarrestar su aparente debilidad. Los arbitros, influen-
ciados por el sesgo estructural del derecho de inversion, alineado con la idea
de debilidad del inversionista extranjero, realizan sus interpretaciones con una
tendencia a su fortalecimiento. Con ello se muestran predispuestos a favorecer
los intereses del inversionista mds que a establecer limites para demandar al
Estado.

En este marco, el sesgo de debilidad se expresa mediante el derecho interna-
cional porque este le presta sus atributos para mantener controlada la capacidad
regulatoria de los Hstados, conservando al mismo tiempo la identidad juridica
del inversionista, la cual se construye alrededor de su aparente vulnerabilidad.
Esa identidad, orientada en un sentido unidireccional a favor del inversionista
extranjero, es construida indistintamente de si este sujeto es débil en la prac-
tica. Los Estados, mediante el poder normativo del derecho, asumen un rol de
proteccion, creando para el inversionista un marco juridico con predictibilidad y

garantias frente al poder regulatorio del Estado. A partir de ello, el inversionista
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extranjero no estd interesado en liberarse del sesgo de debilidad que opera en

su favor, aun si el mismo es equivocado, pues no lo proyecta como un sujeto

desventajado o librando batallas para emanciparse. Simplemente, es un sujeto

con una regulacién ventajosa gracias al sesgo de debilidad que el derecho ha

promovido en la creacién de su identidad.

METODOLOGIA

Con el fin de construir paralelos, la conceptualizacion del sesgo de debilidad se

apoya en referentes diferentes al derecho internacional econémico, dado que en

el derecho de la inversion extranjera no ha sido registrada la existencia y opera-

cion de ese sesgo de debilidad. Entre esos referentes tenemos:

Los estudios de género y la teoria queer. Ambos tienen como proposito dar
cuenta de la o las identidades que caracterizan a un sujeto, pero lo hacen
con distintas pretensiones y marcos de referencia. De allf sus aportes a la
construccion de la nocién del sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero. Los estudios de género sostienen que el derecho tiene un sesgo
estructural patriarcal, producto de una idea distorsionada sobre las debili-
dades de las mujeres, estableciendo efectos juridicos, indistintamente de la
correspondencia de ese sesgo con la realidad. La teotia gueer se aparta de
la perspectiva heteronormativa de los estudios de género, respaldada en las
identidades construidas y consolidadas a partir de la visiéon binaria entre
hombre y mujer. Como alternativa, propone la multiplicidad de identidades
de un sujeto. Esas aproximaciones, a la luz del inversionista extranjero,
permiten explorar un sesgo de debilidad a favor de este sujeto y la interac-
cién de dos identidades para el mismo: la basada en una idea de fortaleza y
la basada en una idea de debilidad.

La politica monetaria internacional en cabeza del Fondo Monetario Internacional (FMi).
Aqui se explora como el sesgo de debilidad sobre los Estados en desa-
rrollo es construido alrededor de su incapacidad de superar por si solos sus
problemas econémicos. Para ello, el FMI se respalda en los programas de
ajuste estructural como herramienta idonea para mantener la pertinencia de

CSC SCSZO.

La agenda de los grupos indigenas y la_jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Esta aproximacion se nutri6 con la realizacién de entre-
vistas a lideres indigenas, con las cuales se exploraron las relaciones entre

tales comunidades y el rol de las CIN y el Estado a la luz de la consulta
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previa, en el marco de la explotacion de recursos naturales en los territorios

habitados por los pueblos indigenas.

En relacién con las herramientas de los estudios historicos, es preciso indicar
que esta investigacion no pretende ceflirse a los postulados de la metodologia
histérica y convertirse en un texto de esa categoria. Aqui la referencia a las
herramientas de esos estudios permite aludir al origen del concepto del sesgo
de debilidad a favor del inversionista extranjero y su transformacion en un
sesgo estructural normativo. De este modo, el analisis historico no solo permite
ubicar en el universo juridico el concepto investigado sino mostrar su operacion
regulatoria y efectos distributivos en distintos momentos. Luego, este estudio
no supone una periodizaciéon del desarrollo del derecho internacional, o un
andlisis epistemoldgico del desarrollo de esta rama.!? Basicamente, se revisa un
momento del derecho internacional y se establecen los vinculos de ese pasado

con la regulacion internacional actual de la inversion extranjera a la luz del sesgo

de debilidad.!?

En funcién de lo anterior, este libro explora los origenes del derecho de inver-
sion extranjera, ocupandose en detalle del proceso de negociacién del Codigo
de Conducta de las Naciones Unidas para las CTN, negociado entre 1976 y
1991. Esta iniciativa fracasada permite comprender un proceso de negociacién
multilateral, usando momentos historicos coyunturales y fuentes primarias en
articulacion con las secundarias. En este caso, la informacién producida por
la Comisién de las Naciones Unidas para las Corporaciones Transnacionales,
la cual serd abordada con detalle. La historia del Cédigo es un insumo para
rastrear el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, mas que un
simple reflejo de las relaciones de poder y subordinacién entre los Estados
desarrollados y en desarrollo. En este sentido, el objetivo no es reprimir un
momento histérico por el simple hecho de ser un tiempo pasado o “perdido™!*

porque no consiguié un consenso, sino rescatar sus aportes.
ORGANIZACION DEL TEXTO

La presente investigacion tiene dos grandes frentes de estudio. El primero
rastrea la emergencia del sesgo de debilidad, llegando al maximo desatio que

ha sufrido: el Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las CIN, nego-

Ingo Hueck, “The Discipline of the History of International Law: New Trends and Methods of
the History of International Law”. Journal of the History of International Law 3 (2001): 194-217.
George Bandeira Galindo, “Martti Koskenniemi and the Historiographical Turn in International
Law”. The European Journal of International Iaw 16, n.° 3 (2005): 541.

Y Ibid., 558.
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ciado entre 1976 y 1991. Este instrumento pretendié desestabilizar el sesgo
de debilidad y darle un giro regulatorio al sentido unidireccional de regulacién
existente para las corporaciones transnacionales. A pesar de que no le apunto
a imponer una responsabilidad internacional para tales sujetos, si constituyé el
mas claro ataque hasta el momento contra el sesgo de debilidad, toda vez que
buscaba la inclusién de obligaciones internacionales para ellos y la restriccion de
su espectro de proteccion internacional. Sin embargo, el fracaso de esta nego-
ciacién orquesté el regreso fortalecido del sesgo de debilidad, que se cristaliza
mediante su positivizacion. A partir de los aflos noventa, esa positivizacion se
refleja en el universo de acuerdos internacionales de inversion, en especial de los

tratados bilaterales de inversion.

El segundo frente de investigacion explora la negativa de la responsabilidad
internacional para las CTN. Para ello se estudian las lecturas tradicionales de la
responsabilidad internacional sobre tales sujetos en clave del sesgo de debi-
lidad. Este no es una institucién del derecho internacional con vida propia, tal
como ocurre con el hecho ilicito internacional o la personalidad juridica. En
tal sentido, cada una de las lecturas le presta al sesgo su estructura para que
este ¢jerza y amplie su espectro de accion. Asi, el sesgo de debilidad explica
las limitaciones de cada una de las aproximaciones tradicionales mediante una
adicién a sus posturas. Esto no significa que el sesgo de debilidad desconozca
la posicién de cada una o que carezca de un contenido. La tarea del sesgo es
explicar la negativa de cada lectura desde otra mirada, nutriéndose de las pers-
pectivas tradicionales e incluso instrumentalizandolas en beneficio propio. De
este modo, el sesgo de debilidad se incorpora a las aproximaciones tradicionales
para darle vida a los preceptos que impone en areas como el derecho de la

inversion extranjera.

El libro se divide en ocho capitulos. El capitulo 1 introduce la operacién del
sesgo de debilidad en el derecho. Para ese objetivo, se recurre a ciertos ele-
mentos de los estudios de género a fin de analizar el poder y la capacidad del
derecho para crear identidades a partir de sesgos. Este marco permite construir
paralelos con el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero y facilita
su comprension. El capitulo 2 presenta dos casos concretos para establecer un
didlogo con otras agendas, y afianzar el marco expuesto por los estudios de
género. De tal manera, se exploran: la operacién del sesgo de debilidad con las
comunidades indigenas y las politicas del FMI sobre paises en desarrollo con

problemas en la deuda externa.
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El capitulo 3 explora el origen del sesgo de debilidad. Para ello se remite al
origen colonial del derecho de la inversién extranjera, a fin de reflejar los medios
que propiciaron la gestacion de la idea de proteger al inversionista, mds que
constrefiirlo. El texto seflala que el sesgo de debilidad inserto en la regulacion
de la inversion extranjera tiene su origen en una percepcion de debilidad creada
por los Estados desarrollados. Esa percepcion jugd a su favor, ya que se cons-
truyo sobre las limitaciones que tenia el inversionista para defenderse por si solo
en el Estado huésped de la inversion. Ella se transformé en un sesgo de debi-
lidad reflejado en normas, mediante la celebracién de tratados (inequitativos y
reciprocos), y en el ejercicio de la proteccién diplomatica. El capitulo 4 estudia
el Nuevo Orden Econémico Internacional (NOEI) como el escenario donde
convergieron distintas causas para desestabilizar el sesgo de debilidad, mediante
la formulacion de un Cédigo de Conducta para las CIN, y la restriccion a la
proteccién internacional de estos sujetos en temas clave como la expropiacién.
El capitulo 5 concentra su atencién en la negociacion del Codigo de Conducta
de las Naciones Unidas para las corporaciones transnacionales, con el objetivo
de explorar el mayor desafio que el sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista extranjero ha tenido hasta el momento. Aunque el Codigo no pretendio
crear una responsabilidad internacional para las corporaciones transnacionales,
pretendi6 limitar el espectro de proteccion internacional para las CTN e incluir
obligaciones internacionales, hasta ahora ausentes, con alguna medida de exigi-

bilidad.

El capitulo 6 analiza el retorno fortalecido del sesgo de debilidad, al cristalizarse
en un universo de instrumentos internacionales, mediante la explosiéon de TBI
en la década de los noventa. El capitulo 7 estudia las prescripciones del sesgo
de debilidad alrededor de dos estandares de tratamiento para el inversionista
extranjero: trato justo y equitativo, y expropiacion. Allf se estudian los alcances
y evolucion del sesgo de debilidad, contrastando el proceso de negociacién
del Cédigo y la practica arbitral. Esta sugiere que el sesgo de debilidad a favor
del inversionista se ha fortalecido, y los arbitros influenciados por el lenguaje
del derecho de inversion, que presume la debilidad del inversionista, realizan
sus interpretaciones con una tendencia al fortalecimiento de la posicién de
ese sujeto. Precisamente, esas interpretaciones superan el marco de proteccion
previsto para el inversionista en la esfera del estindar minimo internacional o
de obligaciones internacionales inferidas durante la negociacion del Codigo de

Conducta.
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El capitulo 8 cierra el argumento con el estudio del sesgo de debilidad como
limite a la responsabilidad internacional de las CTN. Este capitulo presenta los
limites de la vision clasica del derecho internacional a la responsabilidad interna-
cional de esos sujetos, e introduce el sesgo de debilidad del inversionista extran-
jero en el debate. A partir de esa introduccién reinterpreta las lecturas clasicas
de la responsabilidad internacional a la luz del sesgo de debilidad. Tal sesgo
tiene la capacidad para adicionarlas, al explicar los limites a la responsabilidad
de cada una de ellas desde otra perspectiva. Con ello se intenta concluir que el
analisis de la responsabilidad internacional de las CTN debe incluir el analisis del
sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, como una variable para
entender los limites y posibilidades de tal responsabilidad.
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LA CONSTRUCCION JURIDICA DEL SESGO
DE DEBILIDAD SOBRE UN SUJETO

INTRODUCCION

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero no se encuentra desa-
rrollado en el derecho internacional econdmico o el derecho internacional de la
inversion extranjera. Dada tal carencia, este capitulo se apoya en las aproxima-
ciones de género y en la teoria gueer para mostrar la operacién de un sesgo de

debilidad y la multiplicidad de identidades que pueden recaer sobre un sujeto.

Segun los estudios de género, el derecho tiene un sesgo patriarcal producto de
una idea de debilidad distorsionada sobre las mujeres, incidiendo en su margina-
cion y consecuentes efectos distributivos de poder. Esta comprension sustenta
el argumento central de este capitulo, segun el cual el sesgo de debilidad opera
indistintamente de si corresponde a la realidad de un sujeto. Aspecto impot-
tante, pues la distorsion de la realidad de un sujeto no obstaculiza la creacion de
identidades juridicas con roles mas o menos ventajosos, incluso con identidades
con un doble efecto, tanto emancipador como opresor o apatentemente anta-
gobnicas. Aqui, la teoria gueer se suma a la construccion del sesgo de debilidad a
favor del inversionista extranjero. Esta aproximacion defiende la existencia de
multiples identidades interactuando sobre un individuo al mismo tiempo. En el
caso del inversionista extranjero, en principio, su caracterizacion se liga a una
idea de fortaleza, con exclusién de una presuncién de debilidad. Sin embargo,
ambas identidades pueden operar paralelamente y conferirle al inversionista

extranjero un estatus privilegiado.

A continuacién se presentan tres aproximaciones a los estudios de género:
la que pretende ocultar la debilidad de las mujeres buscando la igualdad con
la norma de lo masculino, y las que buscan la visibilizacién de sus vulnera-
bilidades, ya sea para afianzarlas o para visibilizar las que culturalmente son
estabilizadas por el sesgo patriarcal del derecho. Asimismo, este capitulo
presenta una aproximacion a la teotia gueer, con el propésito de facilitar la
comprension de las maltiples identidades que pueden recaer sobre el inversio-

nista extranjero.
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({QUE PUEDE SER ENTENDIDO COMO UN SESGO DE DEBILIDAD?

El sesgo de debilidad recae en ciertos sujetos y los describe como incapaces,
inferiores o limitados. L.a formacion de ese sesgo ocurre en las interacciones
sociales y se ve reflejada en el derecho como herramienta regulatoria. Ello
implica el recurso a los signos, a la palabra hablada o escrita para construir
conceptos e identidades subjetivas. Por su parte, el derecho reafirma o cons-
truye esas identidades con el empleo de instituciones legales. Estas instituciones
estan permeadas de un lenguaje de podet, con la capacidad de dar o restar poder

a ciertos sujetos, legitimar o silenciar ciertas practicas.!

El sesgo de debilidad puede ser expresado mediante normas juridicas. El
derecho, como artefacto normativo, crea un marco que determina el estatus de
un sujeto. De este modo, el derecho le confiere a un sujeto una suerte juridica
mas o menos privilegiada. Es decir, podra imponetle a un sujeto mas o menos
obligaciones, o brindarle mayores o menores herramientas regulatorias para la
defensa de sus intereses. En dltimas, el sesgo es adoptado por el derecho, cons-
trifiendo el poder regulatorio sobre ciertos actores. En ese sentido, los Estados
constrifien la libertad juridica de un individuo o la despejan de obstaculos, pero
bajo un marco de proteccion, cuando el sesgo dispone que ese sujeto no puede
combatir por si mismo sus vulnerabilidades. En la primera situacién, encajan los
Estados en desarrollo con graves problemas en la deuda. Ellos encuentran en el
Fondo Monetario Internacional un alivio, pero condicionan su autonomdia a los
mandatos inexorables de una dependencia vertical. En la segunda se ubican los
inversionistas extranjeros. Los Estados regulan derechos a su favor, excluyendo

la creacion de obligaciones internacionales en su contra.

Ahora bien, el sesgo de debilidad puede tener un doble efecto frente a ciertos
sujetos, esto es, subordinando y emancipando. Ese doble efecto no es excluyente
en todos los casos. Un sujeto puede estar constrefiido por el sesgo de debilidad,
pero al tiempo beneficiarse. De hecho, la posibilidad de conseguir un avance
legislativo a su favor se liga a la perpetuacion de ese sesgo de debilidad. En el
caso de las comunidades indigenas, esa estabilizacién no supone un estigma
que los condena a la opresion o invisibilizacion por el derecho. Para algunos, el

énfasis en su sesgo de debilidad es mas beneficioso que liberarse de €.

! Lucinda Finley, “Breaking Women’s Silence in Law: The Dilemma of the Gendered Nature of

Legal Reasoning”. Notre Dame Law Review 64 (1989): 888.
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El sentido regulatorio dado a ese sesgo puede no corresponder a la realidad de
un individuo. Sin embargo, el derecho legitima ese sesgo de debilidad, silen-
ciando o distorsionando la realidad. Del mismo modo, el sesgo produce efectos
juridicos, indistintamente de si es o no identificado. El sesgo viaja a lo largo del
tiempo, incorporandose en diferentes argumentos o justificaciones sin nece-
sidad de ser evidenciado, condicionando la voluntad regulatoria de los Estados
o el uso dado al derecho por distintos actores. Su poder va mas alla de la produc-
cién de marcos regulatorios determinados por sus inclinaciones. La adopcion

que hace el derecho del mismo le permite afianzar su existencia.

LA COMPRENSION DEL SESGO DE DEBILIDAD DESDE
LOS ESTUDIOS DE GENERO

Este acapite aborda las aproximaciones de género para explorar cémo el derecho
adopta y perpetua sesgos estructurales. Estos estudios son pertinentes para
indagar cémo el derecho, a partir de presunciones —que pueden o no corres-
ponder a la realidad—, le moldea a un individuo una identidad con efectos regu-
latorios. Tales estudios son una puerta de entrada para entender cémo opera el
sesgo de debilidad en el derecho y establecer paralelos con su operacién en el
derecho internacional de la inversion extranjera. Con ello se quiere indicar que
la adopcidn de sesgos estructurales por el derecho no es un tema exclusivo del
derecho de la inversion extranjera, si bien aquf se revela su existencia, la incor-
poracion estructural de un sesgo puede recaer en distintos sujetos. Asf, los estu-
dios de género permitiran comprender que el derecho le facilita al inversionista
extranjero su vida juridica cuando adopta el sesgo de debilidad que opera en su
favor, sin que sea un sujeto necesariamente débil en la practica. A diferencia de
los estudios de género, los inversionistas no estan interesados en desmantelar
el caracter distorsionado del sesgo que los acompafia, pues su conservacion les

garantiza la defensa de sus derechos, mas que su constrefiimiento.

Los estudios de género son utiles debido a la adopcion que el derecho hace
de un sesgo de debilidad que recae en las mujeres. La referencia a ese sesgo,
indistintamente que se haga para visibilizarlo, ocultarlo o deconstruitlo, sugiere
que si el derecho no hubiera capturado ese sesgo estructural patriarcal, otras
agendas y batallas tendrfan las feministas. En general, las aproximaciones al

feminismo pretenden superar las formas de opresién sobre la mujer.? Para los

2 Jaramillo, en el “Estudio preliminar” al libro Género y teoria del derecho, distingue el feminismo que

promueve un trato igual entre hombres y mujeres, asi como el feminismo que enfatiza en las dife-
rencias de género. En el primero se comprende el feminismo liberal cldsico, el social y el feminismo
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estudios de género, el derecho tiene un sesgo estructural masculino, que permea
las instituciones de la visién patriarcal del mundo,? caracterizado por privilegiar
al hombre competitivo, racional, inmerso en el mercado y desligado de emocio-
nes.* Esa aproximacion es adoptada por el derecho como la visién dominante,
universalizadora, y a su vez excluyente de las que no encajan en sus parametros.
Puede ser inclusiva de otras, pero la mirada masculina las despoja de sus particu-
laridades. De ese modo, el sesgo patriarcal del derecho ha perpetuado de forma
negativa las diferencias de género, catalogando muchas de ellas como vulnera-

bilidades femeninas, bien sea silenciandolas o destinindolas a su asimilacion.

Una de las iniciativas para liberar a las mujeres del sesgo de debilidad incorpo-
rado por el derecho consiste en ocultar las diferencias para conseguir su asimi-
lacion. El énfasis en la diferencia de género en las sociedades sexistas permite
“racionalizar la subordinaciéon de las mujeres”.> Al catalogarlas como irracio-
nales y sentimentales, se justifica su exclusion de los trabajos intelectuales, pero
su idoneidad para las labores domésticas.’ Esta propuesta de asimilacién ha
sido objeto de numerosas criticas. Por ejemplo, Owen indica que la propuesta
de un trato igual entre mujeres y hombres’ niega el reconocimiento de sus dife-
rencias de género. Por su parte, West denota que, en la agenda de asimilacién, la
opresion femenina se liga a la presuncién de una capacidad racional limitada,?
producto de un derecho paternalista que, en la busqueda de su proteccion, las

destina a permanecer en sus casas.”

Asi, en contraste con la propuesta anterior, Fraser subraya las aproximaciones

que no niegan las diferencias de género y enfatizan en las vulnerabilidades exclu-

socialista. En el segundo se incluyen los estudios del feminismo radical y cultural. Robin West,
Género y teoria del derecho (Bogota: Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes, 2000), 40.
Lucinda Finley se refiriere a la historia de la jurisprudencia angloestadounidense para indicar que
los “hombres han disefiado el derecho, lo han definido, interpretado y le han dado un significado
con su entendimiento del mundo y del otro mas que de ‘ellos™. “Como sus disefiadores han
definido el derecho en su propia imagen, el derecho ha excluido o marginalizado las voces y signi-
ficados de los otros” (traduccion libre). Finley, “Breaking Women’s Silence”, 892.

Segun Finley, el derecho incorpora estructuras dualistas que se alinean con el sesgo patriarcal del
derecho. Esa interrelacion impide comprender positivamente los devaluados lados del dualismo
donde se ubican las mujeres (publico/privado, natural/cultural, mente/cuerpo, igualdad/discti-
minacion, trato especial/trato igualitario). Asi, la solucion a las tensiones del dualismo patriarcal
mantiene a las mujeres como las perdedoras o desventajadas. 1bid., 899.

Nancy Fraser, lustitia interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista” (Bogota: Siglo del
Hombre Editores-Universidad de los Andes, 1997), 232.

¢ Ibid.

Owen Fiss se refiriere al feminismo de la igualdad, que requiere un marco legal unisex para no ser
juzgado o discriminado por razon del sexo. Owen Fiss, “What is feminism?”. Arizona State Law
Journal 26 (1994): 416.

West, Género y teoria del derecho, 41.

* lbid,
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sivas a las mujeres para combatir el androcentrismo.!” Para West, las diferencias
con los hombres radican en la subjetividad de las mujeres que las hace pecu-
liares y titulares de formas de conocimiento mas integradoras,!! porque tienen
un “sentido” de “conexion” existencial con otra vida humana que los hombres
no tienen.'? En esa subjetividad peculiar surge la debilidad femenina, sustentada
en los vinculos establecidos con otra vida. Las mujeres, al ser fuente de vida, las
responsables del cuidado de los nifios pequefios, desarrollan un “grado de inti-
midad fisica y psiquica con el otro”.!3 Al tiempo, mantienen apegos y temores
a la separacion del otro. Eso les dificulta conseguir su independencia, aspecto
esencial en la existencia de los hombres.!* En ese apego con el otro, las mujeres
desarrollan una vulnerabilidad especial,!® pues el momento del desapego esta
acompafiado de una resistencia a ese “dolor” o de una sensacion de “aban-
dono”. Bajo el sesgo de debilidad, los vinculos desarrollados por las mujeres
con otra vida las hace débiles para asumir su independencia; ellas prefieren

conservarse dependientes antes que experimentar el dolor de la separacion.

Al lado de la anterior mirada al feminismo, West indica la que reconoce las dife-
rencias de género, pero con otro sustento. La idea de debilidad es usada para
cuestionar el sesgo patriarcal del derecho que les impide alcanzar una identidad
independiente, mas no para visibilizar las vulnerabilidades exclusivas de la mujer
culturalmente construidas. Segun West, la conexion existencial de las mujeres
con el otro, bien sea por el embarazo o por una relacion sexual, es fuente de
misetia, opresion y de aniquilamiento a su libertad. Se trata de una “invasiéon” e
“intrusion”,'® inherentes a la vulnerabilidad de la mujer. El embarazo es una inva-
sion “a la que las mujeres son claramente vulnerables”, causa una lesién porque
“es un peligroso abuso al cuerpo, psiquicamente agotador, existencialmente
inoportuno y fisicamente invasivo, lo que a su turno conduce a un peligroso,

agotador, inoportuno e invasivo asalto al sentido de la identidad de la madre”.!”

Para Dworkin, la copula es una intrusién; tanto la consentida como la originada

bE N1

en una violacién. El pene “ocupa el cuerpo y divide a la mujer”, “se introduce,

0 [bid, 234,
U Ibid, 41.

12 Ibid, 90.

B Ibid, 93.

Y Tbid,, 94-96.

West distingue desde el feminismo cultural las diferencias entre hombres y mujeres. Los hombres
“valoran la autonomia respecto al hombre y temen la aniquilacién por parte de €l, las mujeres |...]
valoran la intimidad con el otro y temen la separacién de é1”. Es alli en donde emerge su especial
vulnerabilidad. Ihid., 111.

16 Ibid., 90.

7 Ibid, 113.
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desafia, niega y hace imposible el mantenimiento de la integridad fisica y la forma-
ci6én de un yo unificado”.!® Las mujeres temen y rechazan esa invasién e intrusion
que las hace presa de una acentuada vulnerabilidad, y amenaza el anhelo de una
“identidad independiente, individualizada y separada”.!” Para esta misma autora,
instituciones como el matrimonio afianzan la relaciéon de subordinacion entre el
hombre y la mujer, fortaleciéndose el sesgo de debilidad femenina. La regulacion
dada al matrimonio asimila a la mujer como un bien de propiedad o posesion del
hombre. Bajo el matrimonio, el acto sexual —especificamente el coito— es un
derecho de los hombres. Por lo tanto, es un derecho inherente a la institucién

matrimonial, sin importar si existe voluntad de la mujer.2

Todas las anteriores aproximaciones reiteran el sesgo de debilidad que recae en
las mujeres. La aproximacién que promueve la igualdad de género es criticada
por ser androcéntrica y asimilacionista.?! Al defender la igualdad de capacidades
entre mujeres y hombres, se asimila con los estereotipos de una sociedad sexista,
que perpetua el sesgo masculino como la norma de lo laboralmente competitivo
y deseado en el mercado. El apoyo en la igualdad formal para derrumbar el
sesgo de debilidad como presupuesto de su incapacidad mental y de exclusion
tiene un alto precio, dado que oculta sus diferencias para encajar en la etiqueta
de la norma masculina. De este modo, 1a asimilacién normativa afianza los este-

22 aceptando que el derecho condena a las mujeres a silenciar

reotipos de género,
u ocultar sus diferencias. Asi, el sesgo de debilidad sobre la mujer se mantiene

como una barrera para la superacion de brechas de género.

Mas evidente es el papel del sesgo de debilidad en la aproximacién que promueve
las diferencias de género centrandose en la vulnerabilidad dnica de las mujeres.
Si bien esta mirada no pretende ocultar las diferencias de género, como ocurre
con la aproximacién de la igualdad de trato, Radin sefiala que retrata a la tipica
mujer culturalmente construida. Es decir, una mujer cooperativa, simpatica, no
jerarquizada, no agresiva, autosacrificada por la familia (usualmente), no compe-

titiva y encargada de la crianza. Esta caracterizacién desde el dngulo critico se

Andrea Dworkin, citada en West, Género y teoria del derecho, 121.

Y Ibid, 122.

20 Dworkin sefiala c6mo la regulacién del matrimonio promueve un estandar de control, uso y
funcién frente al cuerpo femenino. Agrega que la violacion sexual entre conyuges es invisibilizada,
porque el acto sexual, més que la voluntad de la mujer, es inherente a la institucion marital. Andrea
Dworkin, “Abortion”. “Right-Wing Women”. En Law and Inequality 1 (1983): 102.

2V Fraser, lustitia interrupta, 233.

22 Lucinda Finley se refiriere a la objecién del trato igual entre hombres y mujeres, dado que “inevi-

tablemente acepta las normas masculinas del lugar de trabajo”. Lucinda Finley, “Transcending

Equality Theory: A Way Out of the Maternity and the Workplace Debate”. Colunmbia Law Review

86 (1986): 1147.
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origina bajo formas de dominacién. Por ello, ese sesgo de debilidad inserto en
el derecho necesita ser criticado mas que ocultado o protegido a fin de ganar
un poder y protagonismo con esa agenda.?? Igualmente, la aproximacién es
criticada por considerar el embarazo como el fundamento de la “diferencia
cognitiva, moral y estética”,** que redunda en estigmatizaciones de género,
ampliando la brecha de justificaciones y practicas discriminatorias, pues en la
practica muchas de las limitaciones se amarran al embarazo potencial y a las

consecuencias que ello trae.?>

Ahora bien, la aproximacion que enfatiza en la diferencia de género para
defender la autonomia individual se distingue de la que promueve la vulnerabi-
lidad tnica de la mujer. Esta dltima reconoce las diferencias de género dibujando
a una mujer débil e inferior, alineandose con la agenda de las sociedades patriar-
cales, consiguiendo la estabilizacién de las batrreras entre hombres y mujeres;
en consecuencia, apuntalando los tratos marginales y excluyentes contra las
mujeres. En contraste, la primera aproximacion se apoya en la vulnerabilidad
femenina para desmantelar la cortina de humo tejida por el sesgo patriarcal
del derecho. La distorsion hace que el derecho desdibuje sus vulnerabilidades,
como ocurre con la violacion entre conyuges sin violencia. Con la inclusion de
las vulnerabilidades estabilizadas por el derecho, esta aproximacion pretende
emancipar a las mujeres del constrefiimiento y subordinacion. Ello supone que
las vulnerabilidades femeninas no desaparecen, al ser una herramienta de lucha;

el derecho, por su parte, las regula mas no las elimina.

Cada una de las aproximaciones anteriores promueve una agenda de reforma
legal ligada al sesgo de debilidad sobre las mujeres, con la que se identifica o
ataca. La de igualdad de género se orienta en regulaciones como el derecho al
empleo, a la educacion y a la politica,?® buscando atacar el sesgo de debilidad
mediante su ocultamiento. Para la agenda que promueve las vulnerabilidades
peculiares de la mujer, el sesgo patriarcal del derecho, reflejado en normas
basadas en la autonomia individual y en la nocién abstracta de justicia, puede

corregirse.?’ La solucion esta en un derecho inclusivo de las actitudes de las

23 Radin, en su objecién al feminismo cultural, compara la mujer culturalmente construida con la

estructura de un grupo subordinado, para decir que en los dos casos hay un patrén de dominacién
que desempodera. Margaret Radin, “Reply: Please Be Careful with Cultural Feminism”. Stanford
Law Review 45 (1992-1993): 1568.

24 Vest, Género y teoria del derecho, 100.

5 Ibid.

26 Ibid., 41.

27 Turnier, Johnston y Lowery indican que el etos femenino complementaria la estructura mascu-
lina del derecho sustancial y procesal, puesto que esta dominado por los etos de los derechos
y la justicia. De esa forma se conseguirfa un derecho mas inclusivo. William Turnier, Pamela
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mujeres ligadas a su especial vulnerabilidad. Esto redundarfa en la preserva-
cién de las relaciones, en el cuidado y responsabilidad, consiguiendo trans-
formaciones legales.”® Esas transmutaciones tendrfan lugar en temas como la
discriminacion y la maternidad, la quiebra, tributacién, dafios, responsabilidad

corporativa y el tratamiento de los pacientes con ViH.?

La critica de género, guiada por las vulnerabilidades femeninas imperceptibles o
culturalmente aceptadas por el derecho, exige su regulacion. Para los estudios de
género, el derecho ha distorsionado las diferencias de género, desdibujando las
vulnerabildades femeninas o estabilizandolas, ademas de destinarlas a la subor-
dinacién. Su objetivo no supone negar sus vulnerabilidades, sino usarlas como
una herramienta de lucha para que el derecho las regule. En ese sentido, hay
que evaluar la tipificacién de conductas como algo “idéntico(s)” a los petjuicios
sufridos por los hombres (el acoso sexual como una forma de “discriminacion”;
la violacién como un crimen de “violencia”) o la libertad de reproduccién como
un derecho a la autonomia de los hombres y no como un derecho a la indivi-
duacion.® Por ejemplo, en la violacion, el derecho se orienta en atacar el acceso
carnal con violencia, quedandose en silencio ante las violaciones simples o no

agravadas entre conyuges, novios o conocidos.’!

Para concluir, en las aproximaciones de género, en especial las guiadas por las
diferencias como presupuesto de su independencia, la debilidad es usada con la
ambicion de combatirla. Aunque logran avances legislativos que pueden bene-
ficiar a las mujeres, en ocasiones los estereotipos de género son reforzados
mediante tales avances. Es posible que sus logros sean el resultado del énfasis
en debilidades inmersas en una cultura patriarcal, que requieren de una mayor
visibilizacion para ser reguladas, como ocurre con la regulacién de las vulnera-
bilidades estabilizadas o silenciadas por el derecho; tal es el caso de la violacion
entre conyuges. Las aproximaciones que defienden la particular subjetividad y
vulnerabilidad de las mujeres corren el riesgo de alinearse con el sesgo patriarcal
del derecho. Por ejemplo, resaltar las diferencias a partir de estados como el
embarazo, supone reforzar diferencias de género que son excluyentes. Con
todo, el logro de resultados legislativos con apoyo en el sesgo de debilidad sobre

las mujeres refleja un doble efecto: el sesgo de debilidad fortalece la agenda de

Johnston y David Lowery, “Redistributive Justice and Cultural Feminism”. The American University
Law Review 45 (1995-1996): 1288.

2 Ibid., 1293.

2 Ibid, 1293 y 1288-1289.

30 Vest, Génera y teoria del derecho, 159.

U Tbid 157,
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transformacion juridica, pero también las mantiene dependientes del mismo,

pues con ¢l consiguen resultados.

Los estudios de género muestran que un sesgo, aun sin corresponder a la realidad,
puede tener efectos legales. El derecho le imprime a ese sesgo un sentido
legal traducido en una identidad juridica. Precisamente, las aproximaciones de
género pretenden cuestionar la adopcién distorsionada que el derecho hace de
la realidad de un sujeto. Las feministas argumentan que el sesgo patriarcal del
derecho las caricaturiza, distorsiona y trivializa,>> con la carga de mantenerse
subordinadas a lo que los hombres creen que pueden hacer y hasta decir.?® La
adopcion distorsionada que hace el derecho de las diferencias de género pres-
cribe su constrefiimiento, justificando la distribucion asimétrica de poder con
una carga negativa para ellas. Muy seguramente, si el derecho no asumiera a las
mujeres como débiles en relaciéon con los hombres, el feminismo tendtia otra

agenda porque el derecho impondria un marco con otro sentido.
LLA TEORIA QUEER Y LA MULTIPLICIDAD DE IDENTIDADES

La teoria gueer es 1til para comprender cémo un inversionista extranjero puede
tener una doble identidad, esto es, la influenciada por el sesgo de debilidad y
la de fortaleza. La teorfa gueer critica la forma tradicional como los estudios
feministas han construido la identidad del sujeto alrededor del género y la
sexualidad.** La critica de esa teorfa a los estudios de género estd sustentada
en el énfasis que tiene en las identidades construidas y consolidadas. Segun la
aproximacion gueer, los estudios feministas, o de lesbianas o gays, categorizan al
individuo, reglando la sexualidad.? Asimismo, cuestiona las restricciones de los
estudios feministas frente a la dicotomia género/sexualidad, pues se limitan a
proyectar a la mujer en una relacién de subordinacién hacia el hombre, deri-
vandose de ello una relacion de poder con una distribucién adversa para las

36

mujeres.”® Ademds, critica las posturas feministas que enmarcan la sexualidad

como una fuente de riesgo y de opresion para las mujeres, prefiriendo ocultar el

erotismo o la pasién femenina.’’

32 Adrienne Rich, On Lies Secrets and Silence: Selected Prose, 1966-1978 (Nueva York: w.w. Norton &
Company, 1979), 14.

3 Ibid., 78-82.

3 Tan Halley, “Queer Theory by Men”. Duke Journal of Gender Law & Policy 11, n.° 7 (2004): 283.

% Taurie Rose Kepros, “Queer Theory: Weed or Seed in the Garden of Legal Theory”. Law ¢

Sexcuality 9 (1999-2000), 851.

Joan Scott, citada en Kepros, “Queer Theory”, 853.

Katherine Franke sefiala que es tiempo de que las feministas reclamen el cuerpo como un espacio

de placer erético y de intimidad. Citada en Kepros, “Queer Theory”, 855. Véase, ademas: Brenda
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La teotia gueer se opone a los esencialismos en la identidad sexual que proponen
los estudios sobre gays, lesbianas o de feministas.’® Rechaza los roles identitarios
definidos como consecuencia de la perspectiva heteronormativa, alimentada
por la visién binaria entre hombre y mujer. Entonces, propone tratar a la sexua-
lidad como producto de la interseccion cultural y de eventos histéricos, como
algo no solo dado sino performativo.’’ En esa linea, Cosmman sugiere que la
teoria gueer se enfoca en una politica mucho mas liberatoria que el feminismo,
con la cual busca desestabilizar la regulacién disciplinaria de la sexualidad. Con
ello buscaria revelar las inestabilidades y ambigtiedades en la constitucion de la
subjetividad identitaria,*” dando espacio a la multiplicidad de identidades.*!

El marco de referencia de la teoria gueer es valioso porque abre la puerta a la
multiplicidad de identidades que puede tener un inversionista extranjero. Esa
comprension se apoya en la apuesta de esa teorfa por desestabilizar la vision
heteronormativa del feminismo, basada en las categorfas de hombre y mujer
como definitorias de una identidad sexual y de género. Con ello busca liberar
a los individuos de identidades planas que son restrictivas o limitadoras. En
el caso del inversionista extranjero, este puede tener la identidad del sesgo de
debilidad y de fortaleza. Ambas pueden interactuar y responder a un proceso
de moldeamiento performativo. Eso significa que no son del todo antagonicas,
ambas identidades coinciden en la determinacion del estatus privilegiado de ese
individuo, pero se diferencian en los fundamentos que soportan ese estatus.
Desde el sesgo de fortaleza las corporaciones son actores globales, econémi-
camente poderosos, con la capacidad de representar grandes beneficios poten-
ciales para los Estados. Por ello hay que regularlas benévolamente con el fin de
atraer su inversion. Desde el sesgo de debilidad, la identidad del inversionista
se construye alrededor de su aparente debilidad, disponiendo la creacién de
derechos con exclusion de obligaciones internacionales, debido a la incompati-

bilidad de estas ultimas frente a las prescripciones del sesgo.
CONCLUSIONES

Las aproximaciones de género muestran que el derecho no es neutro, en conse-
cuencia no percibe a todos los sujetos con el mismo lente. El derecho adopta

las experiencias y perspectivas sobre sujetos e instituciones para afianzar o cons-

Cosmman, “Sexuality, Queer Theory, and ‘Feminism After’: Reading and Rereading the Sexual
Subject”. McGill Law Journal 49 (2004): 851.

¥ Cosmman, “Sexuality, Queer Theory, and ‘Feminism After”’, 865.

3 Kepros, “Queer Theory”, 282 y 290.

40 Cosmman, “Sexuality, Queer Theory, and ‘Feminism After™, 852 y 865.

- Kepros, “Queer Theory”, 282.
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truir identidades mediante un lenguaje de poder. Como herramienta normativa
incorpora el sesgo sobre algin sujeto y moldea su identidad, y por ende un
estatus de poder. Con el marco regulatorio y el lenguaje para su modelacion,

emancipa, privilegia o constrifie a ciertos individuos.

Las aproximaciones a los estudios de género permiten describir el concepto
del sesgo de debilidad. Las distintas miradas pretenden cuestionar el sesgo de
debilidad que el derecho ha perpetuado. En general, las posturas analizadas
consideran que el sesgo patriarcal del derecho ha distorsionado las diferencias
de género. Con todo, el logro de resultados legislativos con apoyo en el sesgo de
debilidad refleja un doble efecto: el sesgo las fortalece en su agenda legislativa,
pero también las conserva dependientes del mismo para efectos de conseguir
resultados. Finalmente, la teotia gueer complementa la aproximacion al sesgo
de debilidad expuesto a partir de los estudios de género. Esta teotfa permite
comprender la multiplicidad de identidades que puede recaer en un sujeto. De
este modo, el inversionista puede ser estudiado desde el sesgo de debilidad o de

fortaleza, ambos estian a su favor.
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EL SESGO DE DEBILIDAD
EN DOS ESTUDIOS DE CASO

INTRODUCCION

El capitulo anterior estudié la nocién del sesgo de debilidad mediante las
aproximaciones de género. Ello facilit6 la comprension del sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero en el derecho internacional econémico. Por
su parte, este capitulo expone dos estudios de caso para ampliar la comprension
de la operacién del sesgo de debilidad en la practica.

Con el primer estudio de caso, el texto explora las medidas de ajuste estruc-
tural tomadas por el Fondo Monetario Internacional sobre Estados que se
asumen como incapaces de superar por si solos sus desequilibrios econémicos.
Mediante estas medidas, los organismos internacionales especializados pres-
criben la forma como los Estados en desarrollo dirigen su politica macroecono-
mica. Asi, cuestionan su capacidad decisoria para elegir su propio rumbo. Esta
intervencion, justificada en la necesidad de devolverle a un pafs su viabilidad,
incorpora estructuras paternalistas, proyectando la incapacidad de los Estados
intervenidos de ser mentores de su propia recuperaciéon. Con el fin de rastrear
el lenguaje del FMI a la luz de tal sesgo, se estudian los informes de esta orga-
nizacién entre 1989 y 1994. En segundo lugar, se estudian los informes sobre
Eritrea, un Estado muy pobre y con una grave deuda, que buscaba ser benefi-

ciado con un alivio en sus obligaciones externas.

Para el segundo estudio de caso, la investigacion gira hacia los grupos indigenas.
El capitulo se remite a las voces externas a las comunidades indigenas, aliadas
con el sesgo de debilidad que recae sobre ellas, particularmente en lo que se
refiere a los vinculos entre los territorios ancestrales y dicho sesgo, bajo el lente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este tribunal, con su poder
sancionatorio sobre los Estados, le confiere alcances internacionales al sesgo
de debilidad, requiriendo a los Estados para que actden en correspondencia
con las debilidades que persiguen a las comunidades indigenas. Con esa agenda
activista, la Corte perpetia el sesgo de debilidad a favor de las comunidades

indigenas, consiguiendo su inclusion legal, mas que su opresion.
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CASO 1. EL SESGO DE DEBILIDAD SOBRE LOS ESTADOS EN DESARROLLO
PROMOVIDO POR EL FONDO MONETARIO INTERNACIONAL

Las medidas de ajuste estructural tomadas por organizaciones internacionales,
como el FMI y el Banco Mundial, han sido aplicadas desde la década de los
ochenta, con énfasis en los noventa, bajo el Consenso de Washington sobre
los paises con desequilibrios macro y microeconémicos.! En los tiempos de
crisis, estas organizaciones se muestran como agentes externos necesarios para
aliviar los problemas de los Estados incapaces de responder por ellos mismos
a sus inconvenientes. De tal modo, estas organizaciones justifican la asistencia
técnico-financiera con la fragilidad de dichos pafses. Asi, el sesgo de debilidad
que construyen sobre estos Hstados apuntala el papel de salvavidas atribuido a
estas organizaciones y las medidas adoptadas por ellas. El derecho es la plata-
forma para aplicar el programa de ajuste, lo que propicia el mantenimiento de

ese sesgo de debilidad sobre los Estados en desarrollo.

Antes de desarrollar el sesgo de debilidad que las instituciones financieras cons-
truyen respecto a los Estados en desarrollo, es preciso retroceder en el tiempo.
La conexién entre debilidad y politica para el desarrollo, asi como la relacién de
dependencia entre un Estado u organizacion territorial calificada como incapaz
de autogobernarse y un agente externo con capacidad de resolver lo que el
pez pequefio no ha podido, viene desde el colonialismo en el siglo xix.? El
control de las naciones europeas sobre los territorios colonizados se justifico
bajo argumentos paternalistas.’ Con ellos se sugetia el deber moral que tenian
las naciones mas avanzadas de emplear sus fortalezas y ventajas para el bien
de la humanidad.* También se argumenté el deber que tenfan las sociedades
civilizadas de iluminar el desarrollo de las sociedades jévenes, dado que estas
carecian de los medios, conocimientos y madurez para conseguirlo por ellas

mismas.’ Para el siglo XX, con la Sociedad de las Naciones, la intervencién sobre

Antony Anguie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International I.aw (Nueva York: Cambridge
University Press, 2005), 245-246.

2 Ibid, 33y 65.

1bid., 120.

“La colonizacion no es una cuestién de interés, sino una cuestion de obligacion. Es necesario
colonizar porque hay una obligacion moral para las naciones e individuos de emplear las fortalezas
y ventajas, que ellos han recibido de la Providencia para el bien general de la humanidad”. Chatrles
Gide, citado en Gilbert Rist, The History of Development: From Western Origins to Global Faith, 3* ed.
(Londres y Nueva York: Zed Books, 2008), 55 (traduccion libre).

“La colonizacion es una de las funciones superiores de las sociedades que han alcanzado una etapa
avanzada de civilizacion [...] El mérito de los colonizadores es colocar a una sociedad joven en
las condiciones mas adecuadas para el desarrollo de sus facultades naturales, facilitar su camino
sin obstaculizar su iniciativa, brindarle los medios e instrumentos necesarios o utiles para su creci-
miento”. Leroy-Beaulieu, citado 1bid., 54 (traduccion libre).

24



EL SESGO DE DEBILIDAD EN DOS ESTUDIOS DE CASO

los territorios recientemente descolonizados se hizo con la figura del mandato,®
justificado en la incapacidad de autogobierno de los territorios recientemente

independizados en relacién con los poderes imperiales.”

Los argumentos para justificar la intervencion en las sociedades jévenes durante
el periodo colonial y postcolonial guardan cierta relacion con los esgrimidos por
las organizaciones financieras. En ambas situaciones se justifica una subordina-
ci6n con respaldo en una idea de incapacidad asociada con una falta de exper-
ticia de una sociedad. Se trata, entonces, de una sabidutia peculiar y exclusiva
a una sociedad u organizacion, que debe transmitirse porque es impulsora de
progreso; por lo tanto, merecedora de una exaltacion, asi como de su incorpo-
racion por otras naciones. De este modo, en el colonialismo, la subordinacion
se sustent6 en el deber moral de apoyar el progreso de una sociedad joven e
incapaz de alinearse por si misma con el modelo de una sociedad civilizada. Por
su parte, las organizaciones financieras, como el FMI, sustentan su intervencion
en los Estados en desarrollo con la persistente incapacidad de estos para recu-
perar y conservar el equilibrio de sus economias y cumplir con los compromisos

de deuda externa.

Un buen marco para comenzar a explorar el sesgo de debilidad que el FmI
promueve sobre los Estados en desarrollo son los informes anuales del mismo,
comprendidos entre 1989 y 1995. Aunque los planes de ajuste estructural tienen
registro en los ochenta, los Estados en desarrollo sintieron con mas poder
la aplicacién de medidas neoliberales en los noventa con el Consenso de
Washington.® A continuacién se usaran tres posibilidades formuladas a partir
de los informes mencionados. Asimismo, se recurtre a los informes elaborados
bajo el articulo 1v del Convenio Constitutivo del Fondo sobre Eritrea, y se hace
énfasis en el cumplimiento de unos requisitos para efectos de brindarle un alivio
en “su insostenible deuda”. Estos informes anuales pretenden reunir los datos

necesarios de la situacion econémica y financiera de los paises miembros, y

& Ibid., 59; Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 116.

Al respecto, el articulo 22 del Pacto de la Liga de las Naciones dispuso: “Para estas colonias y
territorios que en consecuencia de una guerra dilatada han cesado de estar bajo la soberania de
los Estados que formalmente los gobernaron, y son habitados por personas que todavia no son
capaces de mantenerse bajo las complejas condiciones del mundo moderno, les sera aplicado el
principio del bienestar y desarrollo como un deber sagrado de la civilizacién y de garantias para
el desempefio de este mandato, que deberan ser incorporados en esta Convencion”. [bid., 59-60
(traduccion libre).

Richard Peet y Elaine Hartwick, Theories of Develgpment: Contentions, Arguments, Alternatives, 2* ed.
(Londres y Nueva York: The Guilford Press, 2009), 84-85.
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consideran el desarrollo econémico y las politicas de cada uno, incluyendo sus

implicaciones internacionales.’

El sesgo de debilidad en los informes del FMI

Las medidas de ajuste estructural lideradas por el FMI reciben criticas por sus

perversos impactos.!’ El em1 facilita los recursos con una condicionalidad que

requiere la implantacién del ajuste econémico bajo los objetivos de la institu-

cion.!! La consecucion de esos fines viene acompafiada de desajustes internos,

que afectan el disfrute de los derechos humanos, las condiciones laborales, los

indices de empleo, entre otros.!? Pese a esos impactos y al cuestionamiento

que sufte el rol jugado por las organizaciones internacionales,' el Fm1, con los

10

Fondo Monetario Internacional, Informe Anual del Directorio Ejecutivo correspondiente al ejer-
cicio cerrado, Washington, 1989, 12. Véase también a Bichsel refiriéndose al rechazo de Suiza en
1993 de rendir un informe al Fum1 bajo las condiciones del articulo 1v. Anne Bichsel, “The World
Bank and the International Monetary Fund From the Perspective of the Executive Directors
from Developing Countries”. Journal of World Trade 28, n.° 6 (1994): 159.

En general, las medidas de ajuste estructural se concentran en la reduccion del gasto del gobierno,
liberalizacion de la economia, privatizacion de los activos publicos y devaluacién. Las medidas de
caricter macroeconéomico estan dirigidas a “estabilizar el precio y el equilibrio sostenido tanto
interno como externo”. En el campo microeconémico, las medidas se orientan a la realizacién
de reformas tributarias, la reduccién del gasto puiblico mediante la contencién de salarios y el
empleo del sector publico, la reduccién de las subvenciones y la disminucién de la transferencia a
las empresas publicas. Asimismo, la adopcion de una politica cambiaria flexible, de privatizacion,
la disminucién de subvenciones o subsidios, entre otras. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the
Making of International Law, 259. Véase también a Skogly, quien explora la relacion entre desarrollo,
derechos humanos y programas de ajuste estructural del FMI y del BM. Sigrun Skogly, “Structural
Adjustment and Development: Human Rights-An Agenda for Change”. Human Rights Quarterly 15
(1993): 751-778; Fondo Monetario Internacional, Informe Anual del Directorio Ejecutivo, 1990, 23.
Véase también: Bichsel, quien relaciona las respuestas de los directores ejecutivos del FMI para los
Estados en desarrollo, en relacion con el rol y funcionamiento de tal institucion en los Estados en
desarrollo, y hace énfasis en los programas de ajuste estructural. Bichsel, “The World Bank and
The International Monetary Fund”, 144.

Véase, ademas: Dooka y Gama, quienes estudian la estructura de funcionamiento del FMI y del
BM, asf como sus relaciones de cooperacion. Tshepo Dooka y Joaquim de Gama, “A Tale of Two
Institutions: The World Bank, the International Monetary Fund, and the Developing World”.
South African Mercantile Law Journal 14 (2002): 713-714.

Bichsel, “The World Bank and The International Monetary Fund”, 144.

Véase también: Roza, quien retrata la condicionalidad estructural del Fu al facilitar un crédito y
analiza los impactos en Brasil. Ednei Roza, “The IMF and the Effects of Structural Condition-
alities in Brazil: What is About to Happen?”. Law and Business Review of the Americas 14 (2008):
347-358.

Véase: Lawrence Summers y Lant Pritchett, quienes sefialan cuatro criticas a los programas de
ajuste estructural liderados por el FMI, entre ellos su ausencia de sentido humanitario y exceso de
austeridad. Lawrence Summers y Lant Pritchett, “The Structural-Adjustment Debate”. Economic
Development Recent 1essons 83, n.° 2 (1993): 385-388.

Véase también: Anghie, quien se refiere a los impactos de los programas de ajuste del FMI y el BM
en aspectos sociales y en los derechos de las mujeres. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making
of International Iaw, 258-259.

Estos impactos minan la legitimidad que respalda a las organizaciones internacionales para hacer
lo que los Estados no pueden o no tendrfan mucho interés en hacer, lo que facilita, por ejemplo,
el monitoreo de las violaciones a los derechos humanos al proporcionar préstamos para proyectos
de desarrollo, y son incluso epicentros de discusion de agendas globales. Jan Klabbers, “Two
Concepts of International Organization”. International Organizations Law Review 2 (2005): 289, 283
y 279.
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programas de ajuste estructural, respalda su papel interventor en los Estados
en desarrollo, debido a su incapacidad para ser gestores de su propio desarrollo.
En ese sentido, el lenguaje usado por el FMI al diagnosticar la situacioén de tales
Estados no pretende propiciar su autosuficiencia a corto plazo, precisamente
porque la legitimidad del FMmI para condicionar la politica econémica de estos
paises esta ligada a visibilizar su carencia de autosuficiencia. Para ese fin, el uso
de variables macroeconémicas que miden la estabilidad economica de un pais
es una gran herramienta de perpetuacion del sesgo de debilidad que recae sobre
estos paises. A continuacion se estudian tres vatiables alrededor del sesgo de

debilidad que pueden identificarse en los informes.

La persistente debilidad de los Estados en desarrollo con problemas en la denda

Los paises en desarrollo con problemas en la deuda, que experimentaron en
los ochenta un alto endeudamiento, fueron presionados drasticamente para
adoptar el programa de ajuste estructural. En este sentido, el FMI era escép-
tico en las perspectivas de crecimiento de estos paises si no condicionaban su
politica econémica a un fuerte programa de ajuste estructural, indicando las
medidas por adoptar. Al respecto, el Informe del Fmt de 1989 destaca:

Las perspectivas de crecimiento de los pafses en desarrollo con problemas de
servicio en la deuda son inciertas y, por tanto, es wperioso que adopten politicas
internas que estimulen la inversién productiva [...]. La reduccion de la deuda
externa, unida a la adopcion de una rigurosa politica de ajuste, permitirfa que estos
paises reanudaran su crecimientol...].'* Sus politicas macroeconémicas deben
incrementar el ahorro interno, reducir la inflacién y fomentar la formacién de
capital y el crecimiento a largo plazo, y sus politicas estructurales deben promover
una asignacién mds eficiente de los recursos y un crecimiento sostenible a mediano
plazo [...]. La liberalizacion del régimen de las inversiones y la repatriacion del

capital fugado serfan valiosos complementos.'> (cursiva fuera del texto)

Asimismo, el informe en cita sugiere la falta de disciplina y capacidad de estos

Estados para conseguir una politica econémica estable:

El ajuste no ha sido suficientemente firme ni sostenido en muchos de ellos, y se ha visto
dificultado por el deterioro de la relacién de intercambio, la persistencia del proteccio-

nismo, los reiterados aumentos de los tipos de interés internacionales y la zncertidunibre

16

que rodea el apoyo financiero externo. © (cursiva fuera del texto)

Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 17.
5 Thid,
16 Tbid., 28.
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En 1994, esta organizacion internacional hizo énfasis en el sesgo de debilidad de
los paises en desarrollo mas pobres y endeudados, resaltando sus posibilidades
limitadas para responder, ante la magnitud de la deuda, con sus compromisos.
Hizo hincapié en la fuerte dependencia de estos paises en el capital oficial y en

la necesidad de aplicar ajustes estructurales:

Muchos paises siguen viéndose confrontados con una situacion de endendamiento
sumamente difici/ que requiere atencion directa por parte de la comunidad interna-
cional y de los propios paises deudores. Para estos paises —los mas pobres en
particular— [...], inevitablemente |...] seguirdn dependiendo muchisimo del financiamiento
oficial proveniente de fuentes bilaterales y multilaterales. Para que las perspectivas
de estos pafses mejoren significativamente, sera necesario aplicar enérgicos programas

de ajuste)” (cursiva fuera del texto)

En relacién con el control y monitoreo del FMI sobre pafses pobres con una
gran carga en la deuda y problemas en la balanza de pagos, el FMI consiente en
girar recursos, manteniendo una condicionalidad prolongada. El Informe Anual
de 1995 indico:

La mejor forma en que el FMI podria ofrecerles ayuda es manteniendo la disponi-
bilidad de los recursos del SRAE!® en las condiciones actuales. Ello permitirfa al FMI
adecuar mejor su financiamiento a la situacion particular de cada pafs miembro y
mantener la condicionalidad y el seguimiento de las politicas de los pafses miem-

bros durante petiodos que podrian ser prolongados.'® (cursiva fuera del texto)

Con respecto a los Estados en desarrollo sin un buen desempefio, el FMI insinda
que su estancamiento es producto de su apatia al plan de ajuste. Entonces,
condiciona su desarrollo a esas politicas: “En Camerun, Liberia, Somalia, Sudan
y Zaire, por ejemplo, la situaciéon econémica se deterioré en 1990, debido en
parte a que las autoridades #o legaron a poner en marcha las necesarias medidas de

estabilizacién y reformas estructurales”. (cursiva fuera del texto)?

Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1994, 132.

Servicio de Ajuste Estructural (SAE) y Servicio Reforzado de Ajuste Estructural (SRAE). Ambos
son formas de respaldo financiero prestadas por el FMI en condiciones concesionarias a paises
miembros de bajo ingreso. Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio
Ejecutivo”, 1992, 88.

Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1995, 39.

Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1991, 8.
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20

28



EL SESGO DE DEBILIDAD EN DOS ESTUDIOS DE CASO

E/ FMI como agente determinante de las decisiones de los Estados en desarrollo

El Fwm1, en sus informes relacionados con la Consulta al Articulo 1v del Convenio
Constitutivo del Fondo,?! al referirse a los Estados en desarrollo por fuera del
contexto del analisis de la deuda, destaca sus progresos debido a la aplicacion

de las reformas lideradas por el FMI:

Por lo tanto, el directorio ponderé el considerable progreso realizado en 1988

por un gran nimero de pafses en desarrollo

y entre ellos muchos paises afti-
canos— que han puesto en marcha importantes programas de reforma estructural
y financiera [...] Muchos paises orientaron sus politicas de ajuste hacia una gestion
mas eficiente de los recursos publicos y la promociéon de la actividad en el sector

privado.??

En el Informe de 1990, el £MI alert sobre los riesgos de los Estados por desviar
la aplicacion de los programas de estabilizacién, y mantuvo economias central-
mente planificadas o con un fuerte rol interventor del Estado en oposicion a

una economia de mercado:

En 1989, en la medida en que varios paises de alta inflacion continuaron aplicando
politicas fiscales y monetarias demasiado expansionistas, la situacion fiscal empeord
notablemente y la expansiéon monetaria se acelerd en Brasil, y también en Argentina,
después de una breve mejorfa. En Yugoslavia y Polonia, la expansion irrestricta del
crédito ocasiond rapidos aumentos de salarios y precios. Estas desviaciones en la apli-
cacion de los programas de estabilizacion obstaculizaron enormemente 1a reactivacion

del crecimiento sostenido.?® (cursiva fuera del texto)

Este organismo reconoce los logros y esfuerzos de los Estados en desarrollo en
su politica macroeconémica, destacando que son el resultado de su alineacion
con las politicas del FMI. Aunque sugiere que los resultados no son suficientes,
tal parece que un compromiso contundente con las politicas del Fondo es la
férmula para un éptimo crecimiento. Para el Informe de 1991, los “directores
elogiaron la continua aplicacion, por parte de muchos paifses en desarrollo,
de politicas monetarias y fiscales prudentes, con frecuencia combinadas con
profundas reformas estructurales y financieras”. No obstante, el FMI agregé los

graves problemas de estos Hstados: limitados recursos, elevadas tasas de creci-

21 Tas consultas del Fondo realizadas con fundamento en el articulo 1v del Convenio Constitutivo

del Fondo pretenden reunir los datos necesarios de la situacién econémica y financiera de los
paises miembros. Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”,
1989, 12.

2 Ibid, 17.

2> Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Fjecutivo”, 1990, 6.
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miento demografico y un entorno mundial econémico y financiero cada vez
mas competitivo.’* Por ello, era preciso en muchos paises introducir reformas

con méas “decisién y de manera més coherente”.?

Para el Informe de 1993, el FMI reafirmé las bondades de sus programas de
ajuste estructural guiados por la liberalizacion y racionalizacién. Asimismo, al
visibilizar su papel sugiere la pertinencia de continuar con los programas de

26 Finalmente,

ajuste estructural como la Unica alternativa, ademas irrenunciable.
el FMI afianza su intervencién en la politica econémica de los Estados en desa-
rrollo al mostrarse como un #hink tank depositario de un conocimiento especia-
lizado. Por esa razén, es esencial propiciarle esa experticia a un sujeto que no

tiene la capacidad de asumirla por sus bajos ingresos y precarias condiciones:

En general, las medidas de ajuste estructural entrafian ajustes mas complejos que
el financiamiento habitual de la balanza de pagos, y es posible que requieran un
nivel de formacién y experiencia del que en muchos casos carecen los paises en

desarrollo.?’

La pobreza como un factor de debilidad de los Estados en desarrollo

El programa de ajuste y reformas estructurales liderado por el FMI implica la
transicién de una economia centralmente planificada a una de mercado. Esto
trae consecuencias negativas en el ingreso y recortes al gasto del sector publico.
Tales son los casos del Perti o el proceso de transicién del comunismo al capita-

lismo en la antigua Unién Soviética.?® El Fondo interpreta esos desajustes como

connaturales al petiodo de transicion, al ser las “redes de proteccién social”?’

una alternativa para afrontar esos efectos. También los asume como la incapa-
cidad de los Estados de saltar de una economia centralizada inflexible y con
exceso de regulaciones hacia un libre mercado. En cualquiera de los dos casos,
los Estados en desarrollo son incapaces de contener por si solos los retos y
repercusiones de una economia de mercado. El problema, segin el FMI, no es la

politica de ajuste y reforma estructural, pues son la mejor alternativa para estos

24 Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1991, 27.

B Ibid.

26 “En los tltimos afios, muchos paises en desarrollo han adoptado una politica comercial encami-
nada a liberalizar y racionalizar sus regimenes cambiarios y comerciales como parte de programas
globales macroeconémicos y de ajuste estructural, respaldados a menudo por recursos del FMI y
del Banco Mundial. Este objetivo ha llevado frecuentemente a la reduccion o eliminacién gradual
de las restricciones cuantitativas al comercio y a su sustituciéon por aranceles, asi como a la dismi-
nucién del nivel y la dispersion de estos ultimos”. Fondo Monetario Internacional, “Informe
Anual del Directorio Ejecutivo”, 1993, 16.

Fondo Monetatio Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1991, 63.

28 William Eastetly, The White Man’s Burden (Nueva York: The Penguin Press, 2006), 101.

2 Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1995, 27.
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Estados,” sino sus problemas de pobreza articulados con sus limitadas capaci-

dades para cumplir las politicas de ajuste.’!

El Pert es un excelente caso para entender el funcionamiento del plan de
ajuste del FMI y el papel desempefiado por el sesgo de debilidad que recae en
los Estados en desarrollo. La llegada de Fujimori al poder en 1990 implico
la implementaciéon de fuertes medidas neoliberales conocidas como el fui-
shock, con el fin de estabilizar la politica macroeconémica.’? La fuerte crisis
econdémica del Perd fue conjurada con apoyo externo de instituciones como el
FMI, como consecuencia de su alto endeudamiento externo, la suspension en el
pago de la deuda, el consumo de reservas internacionales e hiperinflacion. Los
niveles de vida se estancaron, pese a que Fujimori logré en corto tiempo esta-
bilizar la politica macroeconémica y reinsertarse a la comunidad internacional
recuperando la confianza crediticia. La implementacién del modelo neoliberal
afectd en su etapa inicial a las industrias nacionales, que no estaban preparadas
para competir de forma desregulada con el mercado externo. Asimismo, el
neoliberalismo trajo el desmonte a las subvenciones sobre ciertos insumos, lo
que aumento los costos de produccion, la flexibilizaciéon laboral, el desempleo,
la pobreza y los recortes en el gasto puiblico, incidiendo en la ayuda social de

emergencia.*’

Estos aspectos perversos de las politicas de ajuste y reforma estructural no
son el eje central de revision del FMI. Este organismo verifica la aplicacion de
las politicas de austeridad como parte de los compromisos internacionales que
estabilizan las variables macroeconémicas.** Un Estado que aplica las medidas

de ajuste conserva buenas relaciones con el FMI, por ende un buen historial

Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1994, 26.

U Tbid., 22.

Para consultar la estabilizacion de la politica macroeconémica del Pert en el Gobierno de Fuji-
mori, asf como sus impactos, véase: Julio Velarde, “Macroeconomic Stability and the Prospects for
Growth, 1990-1995”, en Peru in Crisis: Dictatorship or Democracy?, editado por Joseph Tulchin y Gary
Bland (Washington: Woodrow Wilson Center Current Studies on Latin America-Lynne Rienner
Publishers, 1994); Kenneth Roberts, “Neoliberalism and the Transformation of Populism in Latin
America: The Peruvian Case”. World Polities 48, n.°1 (1996): 82-116; Yusuke Murakami, Perii en la
era del chino: La politica no institucionalizada y el pueblo en busca de un salvador (Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos-Center for Integrated Area Studies-Kyoto University, 2012); Carol Wise, “Against
the Odds: The Paradoxes of Peru’s Economic Recovery in the 1990s”, en The Fujimori Legacy: The
Rise of Electoral Authoritarianism in Pern, editado por Julio Carrion (Washington: Pennsylvania State
University Press, 2006); Jo-Marie Burt, [olencia y autoritarismo en el Perii: Bajo la sombra de Sendero y
la dictadura de Fujimori (Lima: Instituto de Estudios Peruanos (IEP)-SER-Equipo Peruano de Antro-
pologia Forense (EPAF), 2011); Luis Abugattas, “Estabilizacion, reforma estructural y desempefio
industrial”, en E/ Perii de Fujinori: 1990-1998, editado por John Crabtree y Jim Thomas (Lima:
Universidad del Pacifico-1EP, 1999).

Abugattas, “Estabilizacion, reforma estructural y desempefo industrial”, 121,

Fondo Monetario Internacional, “Informe Anual del Directorio Ejecutivo”, 1994, 131.
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para financiar o reprogramar el pago de la deuda,” o cierta condonacién de
la misma. Asi, la solucién a los problemas de la pobreza es importante pero
no prioritaria. La pobreza reduce la disponibilidad de recursos publicos, ya
que limita el crecimiento homogéneo de una sociedad. Luego es un factor que
propicia la dependencia de los Estados en desarrollo sobre agentes externos. La
pobreza como flagelo, bajo el lente de los agentes externos, influye en la suerte
de un Estado. Ella se suma para mantener una dependencia vertical, porque
cataloga a los Estados en desarrollo como sujetos incapaces de escapar a su

propia suerte y ser los gestores de su desarrollo.

Si se consideran los informes del FMI, esta organizacion construye el sesgo de
debilidad sobre los Estados en desarrollo alrededor de su incapacidad para
afrontar por si solos la solucién a sus problemas econémicos. Las palabras
resaltadas son descriptores para perpetuar la dependencia vertical de estos
Estados, tanto en los casos de mal desempefio (estancamiento), como en los
de problemas graves con la deuda. El afianzamiento del sesgo de debilidad
se consigue con los planes de ajuste estructural, como canales idoneos para
mantener la pertinencia de ese sesgo, y la subordinacion. Asi, el sesgo de debi-

lidad se construye y mantiene considerando que:

— La puesta en marcha del plan de ajuste debe ser mediada por el FMI, porque

los Estados en desarrollo carecen de los conocimientos necesarios para ello.

—  El estancamiento de un Estado es medido en términos de si adopta o no el
plan de ajuste. El rmi difunde el plan como una herramienta de solucién a
los problemas econémicos de un Estado. Esa solucién vendra siempre que
el Estado aplique en su integridad lo dispuesto por el plan. En general, los
Estados en desarrollo bajo la mirada del FMI son incapaces de cumplir con
la totalidad de las condiciones impuestas por el FMI, y eso justifica la prolon-

gacion de su dependencia.

— Enel caso de los Estados en desarrollo muy pobres y con problemas graves
en la deuda, se refuerza el sesgo de debilidad. El Fum califica como “remota”
su capacidad para conseguir financiacién privada, por eso de forma “inevi-
table” seguiran “dependiendo muchisimo” del financiamiento oficial. Con

ello, la dependencia vertical se prolonga.

3 Bl al tiempo que condiciona el crédito al camplimiento de un conjunto de requisitos, también

asegura que el Estado beneficiado reembolse el crédito concedido. Como entidad financiera que
es, el FMI asegura su viabilidad con el reembolso del crédito. Para este fin, en muchos casos los
créditos concedidos deben ser refinanciados, tal como pas6 con Ecuador y Pakistan. Easterly, The
White Man’s Burden, 213, 214 y 227.
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— El derecho es la herramienta idénea para moldear las reformas estructu-
rales. En consecuencia, es el filtro para controlar y monitorear a ese Estado

incapaz de cumplir con el paquete de condiciones impuestas por el FML

— La pobreza mantiene el sesgo de debilidad que recae en los Estados en
desarrollo. Esta variable asociada con la ineficacia institucional se suma a la
incapacidad que tienen los Estados en desarrollo de cumplir con las condi-
ciones del programa de ajuste, afianzando el sesgo de debilidad sobre ellos

Y, por lo tanto, su dependencia.

El alivio en la deuda de Eritrea: un pais pobre con

una “insostenible deuda”

El pMI promueve los planes de alivio en la deuda en los pafses muy pobres y
muy endeudados, con lo que busca un poder de control mas alld de la estabi-
lizacién de la politica monetaria en los Estados en desarrollo. En 1996, esta
organizacion cred, en conjunto con el Banco Mundial, el instrumento de “alivio
de la deuda en el marco de la iniciativa para los Paises Pobres Muy Endeu-
dados” (PPME), con el objetivo de reducir su deuda y garantizar que ningin pafs
pobre “soporte una carga en la deuda que no pueda manejar”.>® Esta iniciativa
adquiere sentido por el sesgo de debilidad sobre estos Estados, tal como ocurre
con Eritrea. Precisamente, el alivio en la deuda se condiciona al cumplimiento
de unos requisitos, aplicados exclusivamente a Estados con un endeudamiento

insostenible y una pobreza abrumadora.

En la practica, la posibilidad de conseguir un alivio en la deuda para un PPME
esta comprendida por fases. La primera se denomina “punto de decision”, en
esta el FMI mide el nivel de vulnerabilidad de estos Estados. En consecuencia,
mide sus posibilidades de cumplir con cuatro condiciones que los habilitan para
ingresar al grupo de Estados beneficiados con el alivio. La primera condicion
consiste en reunir los requisitos para recibir el financiamiento de “la Asociacion
Internacional de Fomento del Banco Mundial, que ofrece préstamos sin interés
y donaciones a los paises mas pobres del mundo y del Fondo Fiduciario para

el Crecimiento y la Lucha contra la Pobreza del FMI, que otorga préstamos

% Fondo Monetario Internacional, Alivio de la deuda en el marco de la iniciativa para los Paises

Pobres Muy Endeudados (PPME).

Esta iniciativa se concentra en un apoyo a la deuda externa de la comunidad internacional para los
paises pobres y muy endeudados, con inclusién de las instituciones multilaterales y los gobiernos.
En 2005, la iniciativa de alivio en la deuda para los paises pobres y muy endeudados (PPME) fue
complementada con la iniciativa de la Deuda Multilateral. Esta se aplica a los pafses que han
completado el proceso para los PPME, con un alivio del 100%, concedido por tres instituciones
multilaterales: el FMI, el Banco Mundial y el Fondo Afticano de Desarrollo (FAD).
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a los paises de bajo ingreso a tasas subvencionadas”; la segunda implica una
“situacién de un endeudamiento insostenible”; la tercera requiere una “trayec-
toria satisfactoria de reforma y aplicacién de politicas adecuadas en el marco
de programas respaldados por el FMI y el Banco Mundial”, y la cuarta exige un

documento de estrategia de Lucha contra la Pobreza.®’

Eritrea, ubicado al noroeste de Africa, es uno de los Estados con menor desa-
rrollo en el mundo. Su bajo crecimiento econdémico, situacién macroecono-
mica y las limitaciones de su capital humano son una muestra de ello. Segin el
Indice de Desatrollo Humano de las Naciones Unidas, Eritrea, para el 2011, se
encontraba en el puesto 177 de 187 paises.’® El ingreso per capita anual es de
aproximadamente 403 ddlares, con una poblacién aproximada de 5.3 millones,
concentrada en el sector rural. Las actividades econémicas predominantes son
la agricultura y la minerfa. Los problemas en la deuda publica, el bajo creci-
miento econémico, la inflacion, el déficit fiscal, el bajo cubrimiento educativo y
los altos niveles de pobreza y de mortalidad lo convierten en un paifs muy pobre.
Su preocupante situacion se recrudece por un conflicto territorial. Eritrea es
un pais de reciente creacion, independizado en 1993, después de una guerra
de treinta afios con Etiopia. Pese a ello, su independencia no solucioné los
problemas y el conflicto entre ambos paises por la frontera se reactivé en 1998,

ya que la delimitacion realizada en 2007 no fue acogida por Etiopia.”’

Al considerar el contexto general de Eritrea, el FMI capitaliza en sus informes su
grave situacién para destacar su persistente debilidad, y en consecuencia posi-
cionarse como el salvavidas para su viabilidad. Esta clase de Estados se destinan
a mantenerse en los dominios del sesgo de debilidad que opera sobre ellos,
debido a la bisqueda de un alivio en la deuda que frene su bloqueo financiero
internacional. Con o sin la aplicaciéon del alivio en la deuda, el control regula-
torio econémico por agentes externos esta garantizado. Asi, la asistencia de
agentes y del capital externo es la Gnica alternativa para contrarrestar su inviabi-
lidad. Con ello se legitima una intervencién paternalista para aplicar la férmula

del rescate y emprender programas de control.

Para tal fin, esta organizacion califico la situacion de Eritrea como insostenible
y gravosa en dos informes, producto de la Consulta al Articulo 1v del Convenio

Constitutivo. Al tiempo, ese diagnéstico justifica la asistencia técnica del Fondo, y

Fondo Monetario Internacional, “Alivio de la deuda”.

Banco Mundial, “Eritrea Overview”, abtil de 2013, http://www.worldbank.otg/en/country/
eritrea/overview

¥ Ibid.
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por lo tanto el control regulatorio y el constrefiimiento sobre el candidato al alivio
en la deuda. En el Informe de 2004,* el pmI retraté la lamentable situacién econd-
mica de este pafs, resaltando la guerra fronteriza con Etiopia entre 1998 y 2000, as{
como el caricter “dominante” de la pobreza, los problemas de malnutricién como
influencia de la sequia, los “niveles insostenibles” de la deuda publica, entre otros,
por lo que su desempefio fue en general débil.*! Pese al retrato de un escenatio
econoémico y social deplorable, el Fondo reconoce avances. Sin embargo, no son
suficientes porque su lente opaca otras variables poderosas de medicién para la
anhelada estabilizacién: “mientras que el crecimiento del Producto Interno Bruto
se ha acelerado en el 2003, los directores expresaron preocupacion por el aumento
en la inflacion, la caida de las reservas internacionales a un nzvel criticamente bajo y una

agnda contraccion en las exportaciones de Eritrea”.

Los directores celebraron el avance en el equilibrio fiscal y el desempefio mejor
de lo esperado en las rentas publicas en el 2003. Sin embargo, los grandes déficits

fiscales proyectados sobre el medio plazo son insostenibles.** (cursiva fuera del texto)

El reconocimiento de un avance indicando que es insuficiente para sacar al pais

de su estancamiento justifica la subordinacién y la legitimidad del FMI como

el auxiliador de su inviabilidad. Asi, el Fondo es un agente externo con auto-

ridad para determinar lo que debe hacer este pais, pues indica la necesidad de

hacer “esfuerzos sostenidos” para reducir “rapidamente” la deuda publica, el

“impacto adverso” del rol interventor del Estado en la economfia, asi como

la necesidad de actuar con prioridad y urgencia en diversas variables de la

economia. Algunos apartes de la férmula indican:

40

41

42

Las instituciones necesitaran hacer un esfuergo sostenido y rdapido para reducir la deuda
publica, reducir la dependencia en la intervencion del sector publico y administrar
mecanismos en la conduccién de la economia, y crear a través de reformas estructu-

rales con amplio alcance un ambiente propicio para el desarrollo del sector privado.

Fondo Monetario Internacional, “Executive Board Concludes Article 1v Consultation with
Exitrea”. Public Information Notice (PIN), n.° 05-18, 9 de febrero de 2005.

“Los directores ejecutivos lamentan el /o costo econémico y social para Eritrea por el impase con
Etiopia por la disputa fronteriza. La pobreza se mantiene dominante, el gasto de defensa alto, y el
déficit fiscal y la deuda publica estan en niveles insostenibles. Una prolongada sequia, agudas limitaciones
en las capacidades, como también una eitica debilidad en la administracién econémica y guberna-
mental han ezpeorado las condiciones del pais” (cursiva fuera del texto; traduccion libre). bid.
1bid. (traduccion libre).
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Los directores resaltan el impacto adverso del uso extendido de controles administra-
tivos, la expansion del rol del Estado en las actividades comerciales y la carencia de
un ambiente regulatorio transparente, lo cual debilita la confianza del inversor y el
desarrollo del sector privado. Ellos deben dirigir estos temas como prioridades estroe-
turales urgentes y animar a las autoridades a retornar a su estrategia de liberalizacion
postindependencia como una base para un crecimiento sostenible y reduccion de la

pobreza.* (cursiva fuera del texto)

Ahora bien, los Estados que se perfilan como candidatos al alivio en la deuda
deben demostrar su cumplimiento de las medidas del FmI. Sin embargo, su apli-
cacioén no es garantfa para ser elegibles, pues la implementacién de las medidas
es insuficiente cuando las realizan estos Estados. Esta situacion les limita a esa
clase de Estados las posibilidades de ser beneficiarios del alivio de la deuda.
Pero el hecho de que no sean beneficiados con el alivio en la deuda no significa
ausencia de control por el FMI. La persistencia de debilidad se agudiza, y con ello
la legitimidad del Fondo como el auxiliador de un pafs inviable que es simbolo

de fracaso:

Los directores notaron que la situacion en la deuda de Eritrea podria empeorar signifi-
cativamente si mantenia las actuales politicas econémicas y que aun bajo asunciones
mas optimistas la sostenibilidad podria no ser alcanzada [...] Aun después de la
aplicacion de mecanismos tradicionales de alivio en la deuda, Eritrea podria tener
niveles en la denda por encima de los limites de la iniciativa para el alivio en la deuda de los

paises pobres y muy endeudados. (cursiva fuera del texto)

Cinco afios después, en el Informe del FMI de 2009, la situacion de Eritrea
era peor.** Bl desempefio econémico se habfa “debilitado” desde la dltima
consulta, en enero de 2008. El rMI enmarcé el deplorable ambiente ex6geno
que habia golpeado la economia, indicando las épocas de sequia con hambrunas
y los altos precios internacionales del petréleo y de los alimentos para suplir la
hambruna y la crisis financiera mundial. Todos esos factores se articularon en el

pésimo diagnodstico econdémico sobre Eritrea.

Pese a ese cruel escenario, el FMI no evalda si los impactos negativos de sus
medidas en la economia de Eritrea se deben a las particularidades de este
Estado. El estudio de la incompatibilidad entre las politicas del Fm1 y Eritrea no

43 Ibid. (traduccién libre).

4 Fondo Monetario Internacional, “Executive Board Concludes 2009 Article 1v Consultation with
Eritrea”, Public Information Notice (PIN), n.° 09-133, 11 de diciembre de 2009, http:/ /www.imf.org/
external/np/sec/pn/2009/pn09133.htm
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se aborda, simplemente la salida para Eritrea estd en alinear sus politicas con las
del EMI y otros agentes externos para conseguir alivios,* que no son necesaria-
mente una solucién a sus problemas de fondo. Estos alivios sefialan que el pais
no ha sido excluido de la comunidad internacional, que ain puede, mediante la
caridad internacional condicionada, cubrir la deuda externa, mas esos alivios no

indican que su persistente debilidad desaparezca.

El manejo dado a Eritrea muestra que los programas de ajuste econémico debi-
litan el esquema neoliberal que los soporta. El Fondo ejecuta las politicas de
ajuste en los Estados en desarrollo muy pobres con un rol paternalista que
desdibuja la autosuficiencia de los actores con los que interactia. De un lado, el
Fondo exige la aplicacién de un programa de liberalizacién que reduce el papel
interventor del Estado. Del otro, el Fondo asume el rol de un padre sobrepro-
tector que ejerce su autoridad, sin importar si dificulta el desarrollo de su hijo
o le crea barreras para desarrollar su autonomia. Como reflejo de esta tltima,
el FMI destaca la persistente debilidad de Eritrea para justificar su intervencion

prolongada.
La situacién de Eritrea bajo el lente del FMI permite inferir:

— Bl rMmI emplea calificativos poderosos para resaltar la vulnerabilidad de estos
Estados, justificando el condicionamiento del poder regulatorio de estos

ultimos.

— Hay un gran interés en prolongar la dependencia de estos Estados. El rmI
no parece percatarse de las particularidades del pafs controlado frente al
programa de ajuste estructural. Para el Fondo, los resultados negativos son

el resultado de una indebida aplicacién de las politicas de ajuste.

— La aplicacién de las medidas de ajuste no le garantiza a un Estado pobre
y muy endeudado el ingreso en la lista de paises elegibles para el alivio en
la deuda. Con todo, su aplicacion garantiza que ese Estado estard bajo el

control y monitoreo de un agente externo.

4 “Los directores expresaron preocupacién sobre la tltima evaluacién de la sostenibilidad en la

deuda al mostrar a Eritrea en peligro con su deuda externa, acompafiada de un muy alto nivel
de endeudamiento interno. Aconsejaron a las autoridades reducir la necesidad de los préstamos
y reentablar relaciones con la comunidad donante, buscando subvencién o una alta concesion/
privilegios en la financiacién externa. La renovacion de las relaciones ayudarfa a proveer la asis-
tencia —incluyendo el alivio en la deuda bajo la iniciativa para los paises pobres y muy endeudados
y la iniciativa de alivio en la deuda multilateral— necesaria para restaurar la sostenibilidad en la
deuda” (traduccion libre). 1bid.
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— El auxilio de un agente externo a un pafs pobre y muy endeudado contra-
rresta la imagen externa de inviabilidad que transmite, pero lo retrata depen-
diente y con una incapacidad de autosuficiencia persistente. Al tiempo,
legitima una intervencion para aplicar los programas de ajuste y mantener el

seguimiento.

CASO 2. EL SESGO DE DEBILIDAD SOBRE LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN
EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Esta seccion estudia el sesgo de debilidad a favor de las comunidades indigenas,
y hace referencia a la relacion entre los territorios ancestrales y ese sesgo a partir
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

El territorio ancestral desde el sesgo de debilidad

El territorio para los indigenas se traduce en un “vinculo especial y colectivo
con las tierras”.*® Al tiempo, es una evidencia de su especial vulnerabilidad a la
supervivencia fisica y cultural. La CIDH, en distintos pronunciamientos, subraya
la proteccién especial que tienen los territorios ancestrales habitados por las
comunidades indigenas. Precisamente, la trascendencia de los vinculos con esos
territorios para su supervivencia como comunidad, supera el concepto clasico
de propiedad privada. No obstante, la propiedad colectiva no es un derecho
expresamente reconocido bajo la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (Conadeh). Por ese motivo, la Corte, mediante una interpretacion
“evolutiva” y respaldada en el sesgo de debilidad que recae sobre estas comuni-

dades, lo ha reconocido.

Para ese reconocimiento, la Corte parte de dos supuestos. Con el primero,
justifica los alcances de su interpretacién apoyandose en el articulo 29.b de la
Conadeh,*’que prohibe las interpretaciones restrictivas de los derechos reco-
nocidos en la Convencién a la luz del marco interno del Estado demandado

o de otras convenciones en que sea parte.* Con ello se aparta del concepto

46 César Rodriguez y Meghan Mortis (dit.), La consulta previa a pucblos indigenas: 1.os estindares del

derecho internacional (Bogota: Programa de Justicia Global y Derechos Humanos-Universidad de los
Andes, 2010), 43.

Articulo 29: “Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
(-]

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Mayagna v. Nicaragua: Sentencia de 31
de agosto de 2001 (fondo, reparaciones y costas), parr. 148; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Pueblo de Saramaka v. Surinam: Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (excepciones
preliminares, fondo, reparacién y costas), parr. 92; Corte Interamericana de Derechos Humanos,

47

48
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tradicional de propiedad privada centrada en el individuo como sujeto autd-
nomo. Con el segundo aspecto, la Corte profundiza en el concepto que tienen
los indigenas sobre la propiedad territorial, resaltando la vulnerabilidad de estas
comunidades asociada al territorio ancestral, espacio en donde ejercen sus dere-
chos bajo su propia autoridad.*’ Para estos grupos, sus territorios ancestrales les
permiten preservar su identidad cultural, garantizar su supervivencia econémica
y la transmision de su cosmovision a futuras generaciones. En ese sentido, ellos
defienden la titularidad de una cultura exclusiva que los diferencia de la cultura

)50
b

mayoritaria (blancos o mestizos),” y los hace mas vulnerables. Los indigenas

denuncian diversas practicas de exterminio, exclusion e invisibilizaciéon que los
golpean de forma integral y sistematica, lo que amenaza su supervivencia.’!
Ante ese escenario, las comunidades indigenas conffan al derecho la garantia de

su conservacion, pese a la ambivalencia que mantienen respecto a este.”> Asf, la

Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paragnay: Sentencia de 17 de junio de 2005 (fondo, reparaciones y
costas), parr. 129.

E/CN.4/Sub.2/2000/10, Economic and Social Council, Commission on Human Rights, “Preven-
tion of discrimination against and the protection of minorities”. Working paper on the rela-
tionship and distinction between the rights of persons belonging to minorities and those of
indigenous peoples, parr. 8, 9y 43.

Esta contextualizacién se apoya en una investigacioén sociojuridica, cuyos resultados fueron publi-
cados. En el estudio de campo se practicaron entrevistas a tres lideres de comunidades indi-
genas: Higinio Obispo Gonzilez, lider indigena del pueblo Embera y funcionatio de la ONIC;
Luis Fernando Arias, secretario general de la ONIC, kankuamo de la Sierra Nevada, y Carlos Pérez,
lider del Resguardo Unuma en el Vichada. Los dos primeros son indigenas activistas residentes en
Bogota, y el dltimo reside con su comunidad.

Para estas comunidades, una gran diferencia con la cultura mayoritaria es el concepto de desa-
rrollo. El lider Higinio Obispo expresé que los pueblos indigenas son anteriores a la creacion del
Estado y duefios de una cultura ajena a la “occidental”. Resalté que ellos tienen un concepto del
desarrollo sistémico.

El lider Carlos Pérez, con respecto a la nocién de desarrollo, sefialé: “La tierra, las plantas, los
arboles, los animales tienen un espiritu que los conduce a convivir en armonia”. Yadira Castillo,
“El rol de la empresa transnacional extractiva de petréleo en la consulta previa con las comuni-
dades indigenas: La experiencia en Colombia”. Revista Universidad del Norte 37 (2012): 27.

En el estudio en cita se exploraron las vulnerabilidades a las que estan expuestas las comunidades
indigenas, y aquellas ocasionadas por cuenta de las actividades de las CTN en los territorios habi-
tados por tales grupos: “De hecho, deben superar la escasez de fuentes de subsistencia, dado que
varias de ellas se encuentran en tierras mas selvaticas que cultivables, las especies salvajes se han
ido extinguiendo y falta entonces la comida, la ropa, el dinero o los medios para construir sus
viviendas o conservarlas”. [bid., 27.

“Ahora bien, ellos, como comunidad, también son conscientes de otros riesgos de los que al
parecer sus espiritus no los pueden librar, se trata, entonces, de la desintegracién de la comunidad
con la empresa cerca de ellos, de la llegada de actores al margen de la ley por su deseo de empo-
derarse del territorio y con eso de influenciar a los mas jovenes del resguardo, de las posibilidades
de generarse relaciones entre sus mujeres y los que hacen parte de la empresa, o de presentarse
situaciones de prostitucion”. Ihid., 29.

Lemaitre, en dos capitulos de su obra, indaga sobre si el derecho ha tenido un rol activo en el
desarrollo del movimiento indigena en Colombia. En su propésito de abordar un estudio socio-
juridico, establece que el derecho es percibido como un artefacto de lucha para lograr un recono-
cimiento, en oposicién a un absoluto relego dentro de la sociedad por parte de las comunidades
indigenas. Destaca, a su vez, que pese a la ambivalencia en que se mueven los indigenas, bajo la
cual no siempre se confia en la eficacia del derecho o en su sentido univoco, lo cierto es que no
pueden negar que la Constitucion de 1991, asi como otros instrumentos internacionales, han
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CIDH se convierte en una gran aliada de estos grupos y en un agente estratégico
para perpetuar el sesgo de debilidad a su favor, desde el derecho internacional,

mediante los efectos legales que le confiere.

De hecho, la proteccién que le brinda la Corte a la propiedad colectiva de las
comunidades indigenas, mediante el articulo 21 de la Conadeh,> adquiere poder
por el sesgo de debilidad que recae sobre estas comunidades. En la salvaguarda
del territorio para estas comunidades, se ponen limites a su persistente vulne-
rabilidad. La persistente debilidad de estas comunidades, ligada con el despojo
de sus territorios, indica que este es un elemento esencial para garantizar su
supervivencia como comunidad. De él depende la conservacion y transmision
generacional de su identidad, asf como su bienestar. En respuesta a ello, la Corte
le confiere alcances internacionales al sesgo de debilidad, que recaen sobre los
indigenas, reforzados por sus poderes sancionatorios, y plasmados con una
postura coherente frente a la proteccién de la propiedad comunal de los grupos
indigenas. En el caso Moiwana v. Suriname, basado en el homicidio y desplaza-
miento de miembros de la comunidad Moiwana, la Corte indicé que la pose-
sion de territorios ancestrales era suficiente para obtener la titularidad sobre los
terrenos habitados, debido a sus nexos, pues no se trata de una mera ocupacion
para derivar la subsistencia diaria, sino de una “relacién omnicomprensiva”>*

que propicia su conservaciéon como cultura y grupo:

La estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser recono-
cida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. Para tales pueblos, su nexo comunal con

el territorio ancestral no es meramente una cuestion de posesion y produccion, sino

permitido movilizar el derecho hacia sus intereses. Julieta Lemaitre Ripoll, E/ derecho como conjuro:
Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2009).

Las entrevistas practicadas a los lideres indigenas reflejan sus tensiones con respecto al papel del
Estado en su regulacion. En general, son criticos de las formas como son administradas las insti-
tuciones, pero creen que el derecho puede aliarse con sus vulnerabilidades. Segtin sus posturas,
instrumentos como la Convencién 169 les han servido para ser reconocidos. Castillo, “El rol de
la empresa transnacional extractiva”, 18 y 30.

El articulo 21 de la Convencion Americana dispone:

“1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas estable-
cidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mozwvana v. Surinam: Sentencia de 15 junio de 2005
(excepciones preliminares, fondo, reparacién y costas), part. 133.
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un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para

preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.>

En una linea similar, en los casos Sawhoyamaxa v. Paragnay y Mayagna v. Nicaragua,
la Corte reconoci6 el caracter esencial del territorio habitado por las comuni-
dades indigenas para la conservacion de su cosmovision y alivio a sus vulne-
rabilidades. En el primero, se demandé la negativa del Estado de Paraguay de
reivindicatle a la comunidad Sawhoyamaxa sus territorios y consecuente titula-
ridad, impidiéndoles habitar sus terrenos ancestrales.”® La Corte indic que los
estrechos vinculos de los grupos indigenas con los territorios no solo se limitan
a su seguridad alimentatia, sino a la conservacion de “su cosmovision, religio-
sidad y, por ende, de su identidad cultural”.”’

La misma relacion entre el sesgo de debilidad y territorio se evidencia en el
segundo caso, Mayagna v. Nicaragna, en el que se demand6 la falta de demar-
cacién de las tierras comunales, la ausencia de medidas efectivas para asegurar
los derechos de propiedad y recursos naturales, maxime por una concesién
entregada sin el consentimiento de la comunidad.®® ElI tribunal enfatiz6 en el
concepto de propiedad comunal de estas comunidades, como un pilar para
contrarrestar su persistente debilidad, mediante la conservacién de su cultura y

existencia humana, e indicé:

La estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser recono-
cida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica |...]. La relacién con la tierra no es mera-
mente una cuestiéon de posesion y produccion sino un elemento material y espiri-

tual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y

transmitirlo a las generaciones futuras.”’

La Corte sefial6 el deber del Estado de delimitar, demarcar y titular las tie-

rras de estas comunidades, atendiendo a su derecho interno y al derecho

5 Ibid., parr. 131.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sawhoyamaxa v. Paragnay: Sentencia de 29 de marzo
de 2006 (fondo, reparacién y costas), part. 2.

“La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida parti-
cular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha relacién con sus tierras
tradicionales y recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademds porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende,
de su identidad cultural”. Ibid., parr. 118.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Mayagna v. Nicaragua: Sentencia de 31 de
agosto de 2001, parr. 2.

3 Ibid., parr. 149.
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consuetudinario de los pueblos indigenas, que asumen la posesion como ele-

mento suficiente para la titularidad.®

Elapoyo dela Corte ala propiedad colectiva de las comunidades indigenas, como
un presupuesto para ponerle limites a su marcada vulnerabilidad, no supone un
caracter absoluto de tal derecho. A pesar de que la CIDH parte de la debilidad de
los indigenas, aun reconoce que al lado de este derecho se encuentra el derecho
a la propiedad privada particular.®! La Corte, como aliada del sesgo de debilidad
que recae en los indigenas, se apoya en su vulnerabilidad al imponer limites
al derecho de propiedad privada concedido en territorios ancestrales, a fin de
conservar la identidad e integridad de estas culturas ante la accién de agentes
externos a su entorno. Asf, la Corte afianza el sesgo de debilidad mediante los
efectos legales que le concede. Con ello les confiere a las comunidades una
suerte juridica privilegiada, pues, quienes aplican la Conadeh estin condicio-

nados a guiarse por sus parametros, so pena de incurrir en su violacion.

En el caso Yakye Axa v. Paraguay se demando la reivindicacion de la propiedad
ancestral a la comunidad Yakye en manos de particulares. La Corte indicé que
una restriccion a la propiedad, producto de la solucién a las tensiones entre
el derecho a la propiedad privada y la recuperacioén de la propiedad ancestral,
debe estudiar: a) su existencia previa por ley; b) su necesidad; ¢) la proporcio-
nalidad de la restriccién, y d) el logro de un objetivo legitimo en una sociedad
democritica.®? Todo esto, resaltando que el sacrificio del derecho restringido
debe justificarse por un “interés publico imperativo”.%> Se debe aclarar, ademis,
que la decision de privilegiar la propiedad privada sobre la reivindicacion de la
propiedad ancestral no es una mera decision discrecional. El Estado debe consi-
derar que “los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio
y diferente, que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia
como pueblo organizado, con el control de su habitat como una condicion

necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para

60 “E] derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta,

para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia
bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la
tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro”. bid., part.
151.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay, parr. 144.
2 Tbid.

0 Ibid., parr. 145.
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llevar a cabo sus planes de vida”.** En todo caso, de no ser posible reivindicarles

sus territorios ancestrales, deben ser reubicados e incluso compensados.®®

Lo indicado denota cémo la Corte blinda la vulnerabilidad de los indigenas
ante el ejercicio desbordado del derecho de propiedad privada sobre territorios
ancestrales. La Corte no defiende el derecho absoluto de propiedad ancestral,
pero tampoco permite que la propiedad privada sea privilegiada en todos los
casos. La prevalencia de esta dltima se liga a la superacion de un zesz mesurado
para evitar decisiones discrecionales, que pasen por alto la necesidad de garan-
tizar la supervivencia de las comunidades indigenas, mediante la reivindicacion
de sus territorios ancestrales, dado que estos territorios reducen el riesgo de su

extincién como pueblo colectivo.

La explotacién de los recursos naturales a la luz del sesgo de debilidad

Las tensiones entre el derecho de las comunidades a su propiedad colectiva y la
explotacion de los recursos naturales adquieren dimensiones de mayor enverga-
dura. La Corte reafirma el derecho de un Estado a explotar los recursos natu-
rales, pero reconoce al mismo tiempo el deber que este tiene de asegurar la
supervivencia de una comunidad que habite en una zona de explotacion. En ese
sentido, para el tribunal, las comunidades indigenas y tribales “tienen el derecho
de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro
de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser
titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos.
Sin ellos, la supervivencia econémica, social y cultural de dichos pueblos esta

en riesgo”.%

Sin embargo, el control y uso de los recursos naturales como presupuesto para
asegurar su estilo de vida e integridad no es absoluto. La Corte, en respuesta al
sesgo de debilidad de los indigenas, dispone que los recursos protegidos bajo el
articulo 21 de la Conadeh son los “recursos naturales usados tradicionalmente

y necesatios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo

de vida de dicho pueblo”.®” Esa medida de proteccién despeja el camino para

la explotacién de recursos mediante concesiones.’® De ese modo, la Corte, en

4 Ibid., parr. 146.

% Ta Corte explica que ante la imposibilidad de un Estado de adoptar medidas para devolver un
territorio tradicional, el Estado debe entregarles tierras alternativas o el pago de una compensa-
cién, o ambos, considerando la manifestacion de voluntad de las partes. 1bid., parr. 149-151.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo de Saramaka v. Surinam: Sentencia de 28 de
noviembre de 2007, parr. 121.

7 Ibid., parr. 122.

8 Ibid.
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estos casos, reitera el Zest para evaluar las restricciones a la propiedad, y agrega
que la restriccién debe cumplir con el 7es7y no debe constituirse en una denega-

cién de la subsistencia como pueblo tribal.®?

Lo anterior no es suficiente para el tribunal, pues la vulnerabilidad de las comu-
nidades indigenas puede recrudecerse ante los impactos de la explotacion de
sus recursos naturales, lo que hace necesario reforzar su proteccion normativa.
La Corte, como un agente internacional, se apropia del sesgo de debilidad de
estas comunidades y emplea su poder para ponetles freno a los riesgos de la
persistente vulnerabilidad que las acompana. Asi, el tribunal exige que el zesz de
restriccion a la propiedad se complemente con tres garantias: 1) la participa-
cién efectiva de la comunidad en las decisiones sobre todo plan de desarrollo,
inversiéon o exploracién o extraccion; 2) un beneficio razonable del plan para
la comunidad, y 3) un estudio previo del impacto social y ambiental para toda

concesion.””

El anterior pronunciamiento fue aplicado en el caso Saramaka v. Surinam. La
Corte, con base en el estudio de las concesiones madereras y mineras que otorgd
el Estado de Surinam, concluy6 la violacién del articulo 21 de la Convencién,
dado que la parte demandada desconoci6 las tres garantfas mencionadas, y la
titulacion de la propiedad comunal de la parte demandante. En primer lugar,
la cipH indic6 que el Estado no debié otorgar concesiones madereras en el
territorio de Saramaka sin cumplir con las tres garantias, porque la extraccion
de esos recursos naturales era “necesarifa] para la subsistencia del pueblo de
Saramaka”.”! En segundo lugar, revisé el cumplimiento de las garantias. Con
respecto a la participacién efectiva, la Corte indicé que esa comunidad no
fue consultada bajo sus tradiciones. Del mismo modo, el Estado no hizo un
estudio previo de los impactos sociales y ambientales causados con la conce-
sion, sumado a la falta de mecanismos de contingencia frente a esos impactos.
Finalmente, los miembros del pueblo Saramaka no recibieron ningin beneficio
de la extraccion maderera de su territorio.”> A la misma conclusién se llegd
respecto a las concesiones auriferas, pero con una aclaracion. Para el pueblo
Saramaka, el oro no hace parte de su identidad cultural o sistema econémico,
pero su explotacion impacta recursos naturales necesarios para su subsistencia

como pueblo.”

9 Ibid, part. 128.
0 Ibid., parr. 122.
U Ibid, part. 146.
2 Ibid., parr. 149.
3 Ibid, part. 155.
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En consecuencia, la Corte le ordené a Surinam delimitar, demarcar y titular la
propiedad colectiva del pueblo de Saramaka, y abstenerse de otorgar conce-
siones en el territorio ancestral de dicha comunidad, salvo el agotamiento de
los tres requisitos. Resaltd, asimismo, la obtencién de un “consentimiento
previo, libre e informado”. Finalmente, aclar6 que las concesiones en curso en
el territorio de Saramaka debian evaluarse para determinar la pertinencia de una
modificacion, a fin de preservar la supervivencia del pueblo nativo.”* Con esta
decision, la Corte, al ponderar los derechos de las comunidades indigenas y la
explotacion de los recursos naturales, se incliné por la proteccion de la vulnera-
bilidad indigena, fijando limites reglados a una explotaciéon desenfrenada de los
recursos naturales. El fallo refleja como el sesgo de debilidad de los indigenas se
liga a la conservacion de los vinculos con los territorios ancestrales. Son estos

terrenos sus mejores aliados para combatir sus vulnerabilidades y sobrevivir.

La anterior decisioén resalta el deber del Estado de garantizar la participacion
efectiva de las comunidades indigenas y tribales, mejor conocida como consulta
previa, bajo el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
En tal decision, la falta de ratificacién del Convenio 169 de la OIT por Surinam
no le impidié a la Corte articular la Convencién y otros instrumentos ratificados
por el Estado demandado, en los que se reconoce el derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les.” Asi, el derecho internacional reconoce que la explotacién de los recursos
naturales ubicados en los territorios ancestrales de las comunidades indigenas o
tribales estd antecedida por la consulta previa. Esta goza de un caracter esencial,

al requerir la participacion de estos grupos en la toma de decisiones sobre una

76

medida legislativa o administrativa con impactos directos.’® Con ella se posibi-

lita el derecho a la libre determinacién de estas comunidades y su supervivencia

como grupo diferenciado.””

! 1bid., parr. 194a.

> Ibid., parr. 93. La Corte hizo esa articulacién con respaldo en el articulo 29.b de la Convencién,
que impide las interpretaciones restrictivas. De ese modo, fortalecio la interpretacion dada al arti-
culo 21 de la Convencion.

“A juicio de la Corte, la participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden
afectarlas en relacién con la explotacién de los recursos naturales ofrece como particularidad
el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la referida participacion, a través del
mecanismo de la consulta, adquiete la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un
instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las
comunidades de indigenas, y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social”. Corte
Constitucional, Sentencia de tutela 880 de 2006. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis.

"7 Corte Constitucional, Sentencia de tutela 693 de 2011. Magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt.
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Lo sefialado permite inferir como funciona el sesgo de debilidad que recae
sobre los indigenas bajo el lente de actores internacionales. Los agentes externos
fortalecen a las comunidades indigenas cuando se apropian del sesgo de debi-
lidad que las identifica, y exigen que el derecho se adecte a la especial vulnera-
bilidad de tales comunidades. Aqui, la visibilizaciéon no tiene como causa directa
la voz indigena atenta a denunciar las practicas opresivas para exigir la inclusién
de sus vulnerabilidades. Se trata de un agente externo ajeno a su cultura pero
conocedor del efecto inclusivo que puede tener el sesgo de debilidad sobre los
indigenas. Esos efectos legales se ligan a la dependencia del sesgo de debilidad
que opera a favor de las comunidades indigenas, por tanto liberarse de tal sesgo

no es un beneficio.

La CIDH, gracias a sus poderes jurisdiccionales sobre los Estados, enmarca el
sesgo de debilidad de las comunidades indigenas con argumentos normativos
y autoritarios sobre su multidimensional vulnerabilidad, incidiendo en las deci-
siones del respectivo Estado. La Corte, como tribunal internacional de derechos
humanos, tiene la capacidad de definir la responsabilidad internacional de un
Estado por violar la Convencion. Esto supone que al declarar responsable a un
Estado visibiliza su vago compromiso con la proteccién a la persistente debi-

lidad de los indigenas.

El derecho, por su parte, al capturar el sesgo que identifica a un sujeto reafirma
sus debilidades. Estas comunidades son percibidas por sus altos niveles de
vulnerabilidad ante las practicas marginales de las sociedades mayoritarias.”® El
derecho, como instrumento de solucién, disefa las politicas afirmativas diri-
gidas a permitir por ley la participacién de los integrantes de estos grupos. Esa
imposicion legal, asi como consigue la inclusién de estos grupos en escenarios
como el Congreso o la academia, denota que es el resultado de su pertenencia a
un grupo determinado. Con todo, estas comunidades se anotan una conquista,
al atribuirles efectos legales a sus vulnerabilidades en un marco legal dominado
por la sociedad mayoritaria. El sesgo de debilidad sobre los grupos indigenas, a

la luz de su incorporacion en el derecho, supone lo siguiente:

— Elderecho modela a los grupos indigenas una identidad juridica, asumiendo
un compromiso con el sesgo de debilidad que recae en ellos. De no asumir
el derecho un rol regulatorio activo, se convierte en un causante de la

desaparicion fisica y cultural de estos grupos.

78 Ayelet Shachar, “Two Critiques of Multiculturalism”. Cardozo Law Review 23 (2001-2002): 257.
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— Las denuncias sobre la especial vulnerabilidad de estas comunidades
conciben al derecho como el protector de un sujeto indefenso, regulado a
su vez como un sujeto colectivo, para reforzar y facilitar la defensa de sus
derechos.”

— Elsesgo de debilidad que recae en las comunidades indigenas esta asociado
al peligro de ser despojadas de su territorio ancestral. Este es un espacio
que les garantiza su supervivencia fisica y cultural, es decir, las blinda de su

extincion cultural.

— Al estar asociado con el territorio, el sesgo de debilidad no recae en el indi-
gena como sujeto individual. Los indigenas establecen vinculos con los
territorios ancestrales bajo el concepto de propiedad colectiva. Es ese el
espacio donde las comunidades desarrollan su vision omnicomprensiva del

cosmos y aseguran su existencia como grupo diferenciado.

— La inclusiéon del sesgo de debilidad en las agendas de agentes externos a
las comunidades fortalece la credibilidad de los reclamos de estas. Aqui
no se trata de la instrumentalizacién que los indigenas hacen del sesgo de
debilidad que opera a su favor, sin necesariamente denotarlo, para conse-
guir resultados legales, sino del requerimiento que hacen sujetos ajenos a su
entorno. De ese modo, el llamado a un rol activo del derecho en correspon-
dencia con el sesgo de debilidad que describe a las comunidades indigenas

es mucho mas persuasivo.
CONCLUSIONES

La idea de debilidad, entendida como la vulnerabilidad o inferioridad de ciertos
sujetos, consigue efectos juridicos, indistintamente de si corresponde o no a la
realidad de un sujeto. En ocasiones el sesgo de debilidad le dispone una posi-
cion juridica con mayores o menores ventajas. Es decir, con mayores o menores
atribuciones y obligaciones, con mas o menos libertad y constrefiimiento, sin
impedir que frente a ciertos sujetos, dos efectos en principio opuestos ocurran

al tiempo.

En el caso de organizaciones internacionales como el FM, el sesgo de debilidad
se usa para mantener a los Estados en desarrollo bajo su dependencia. Es decir,

con su autonomia regulatoria condicionada a lo dispuesto por esta organizacion

7 Corte Constitucional, Sentencia de tutela 769 de 2009. Magistrado ponente: Nilson Pinilla.
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en politica econémica.®’

La incapacidad de los Estados en desarrollo juega en su
contra, pues se mantiene y fortalece cuando las organizaciones internacionales
aseguran su incapacidad para adaptarse a lo dispuesto por estas —quienes, por
supuesto, se venden como las mejores auxiliadoras—. Es una subordinacion
vertical, el pez grande es un agente externo, duefio de una sapiencia exclusiva
que el pez pequefio no tiene. Este, para efectos de recuperar la confianza credi-
ticia de su auxiliador y seguir contando con su apoyo, no encuentra una opcion

distinta que alinearse con su agenda.

El sesgo de debilidad que recae en los grupos indigenas les brinda beneficios
al conseguir proteccion juridica. Los agentes internacionales, al apoyar ese
sesgo de debilidad, les confieren autoridad y peso a sus reclamos. En efecto, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sus poderes sancionatorios,
conmina al Estado a tomar acciones para garantizatrles a las comunidades la
propiedad de sus territorios ancestrales, exigiendo de esa forma limites a los
riesgos y violaciones que amenazan la supervivencia de estas. Esos resultados
favorables a las comunidades indigenas estan ligados a la perpetuacion del sesgo
de debilidad, que incorpora el derecho a su favor. Pese a que se conservan
dependientes del mismo, es preferible enfatizar en sus debilidades como meca-

nismo para conseguir una inclusion legal.

80" Anne Bichsel, “The World Bank and the International Monetary Fund from the Perspective of
the Executive Directors from Developing Countties”. Journal of World Trade 28, n.°6 (1994): 145.
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EL PASO DE UNA PERCEPCION DE DEBILIDAD
A UN SESGO DE DEBILIDAD

INTRODUCCION

Este capitulo explora el surgimiento del sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista extranjero en el contexto del derecho internacional de inversiones. Para
ello se enfatiza en que su formacién estuvo precedida de una percepcion de
debilidad a favor del inversionista, la cual adquiri6 la forma de un sesgo de
debilidad, reflejado en el tipo de regulacion internacional para ese sujeto. Con
tal fin se hace alusion a las relaciones entre los Estados de occidente o del
primer mundo y los de reciente formacién o del tercer mundo! en el perfodo
colonial, con respecto al papel del derecho internacional en el tratamiento dado

al nacional extranjero.

En este capitulo analizo los tratados inequitativos, los reciprocos y el ejercicio
de la proteccion diplomatica, con respaldo en la doctrina clasica de respon-
sabilidad de los Estados como instituciones que propiciaron la mutacién de
la percepcion de debilidad a favor del inversionista extranjero en un sesgo de
debilidad reflejado normativamente. Ademds, intento responder al para qué de
la percepcion de debilidad a favor de un sujeto poderoso, pasando al cdmo de su

formacion vy justificacion.

La expresion “Estados de occidente” hace alusién a los Estados del primer mundo, del norte o
desarrollados. Esta ultima categoria surgié con posterioridad a la segunda postguerra, con el fin
de hacer referencia al progreso y crecimiento.

La nocién de Estados de reciente formacion es asociada con los Estados del tercer mundo, del sur,
menos desarrollados, en desarrollo o subdesarrollados. Véase a Karin Mickelson, “Rhetoric and
Rage: Third World Voices in International Legal Discourse”. Wisconsin International Law Journal 16,
n.°2 (1997-1998): 356. Gordon y Sylvester indican que la categoria de Estados subdesarrollados
naci6 con una declaracion del presidente de Estados Unidos, Harry Truman, en 1949. Asimismo,
sefalan que la referencia al tercer mundo tiene un contenido geografico-politico, con el cual se
designa a “ciertos espacios o regiones del mundo que poseen distinciones demogtaficas, econé-
micas y politicas en comparacion con el segundo o primer mundo”. Agregan que “el tercer mundo
identifica a las naciones y regiones que histéricamente estuvieron sometidas al colonialismo”.
Ruth Gordon y Jon Sylvester, “Deconstructing Development”. Wisconsin International 1aw Journal
22,1n.°1 (2004): 2,9 y 10.

En este capitulo se hara alusion a los Estados de occidente, europeos o del primer mundo, y a los
Estados de reciente formacion o del tercer mundo, a fin de evitar los anacronismos. Dada la refe-
rencia al proceso de colonizacién e imperialismo, la alusion a los Estados europeos se considera
pertinente debido a su rol en ese periodo en los territorios no europeos.
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DE LA PERCEPCION DE DEBILIDAD AL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR
DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho de inversion extranjera tiene sus antecedentes en las practicas de
los Estados nacion europeos en el siglo XViI, reforzadas en el siglo XIX con
la expansion del colonialismo y el imperialismo.? Sus origenes se remontan a
usos entre Estados en igualdad de condiciones, reafirmados con instituciones
del derecho internacional. Mediante estas practicas, los Estados garantizaban
a sus nacionales comerciantes e inversionistas unos estindatres internacionales
minimos de trato en los territorios de sus pares.® El propésito de proteger a
sus nacionales en el extranjero, con provisiones mds alla del derecho domés-
tico, inicialmente se asocié con la prohibicion de confiscar los bienes de sus
nacionales durante perfodos de paz, y la obligaciéon de compensar los activos
tomados en tiempos de guerra.* Con posterioridad, estas practicas reiteradas
entre los Estados del occidente de Europa se extendieron a los territorios no

europeos mediante la imposicién colonial e imperial.®

En relacién con la diferencia o convergencia entre imperialismo y colonialismo,
es preciso anotar que no son excluyentes. Por el contrario, durante el colonia-
lismo se confundieron y se convirtieron en formas de dominacién. Thuo Ghati
define el imperialismo en el siglo XIX como el despliegue y expansion del capita-
lismo industrial y comercial, mediante la expansion de las regulaciones europeas
sobre propiedad, dafio y contratos. Al colonialismo lo define como la anexion
territorial y ocupacion de los territorios no europeos por los Estados europeos,
representado en los titulos de propiedad sobre los territorios ocupados.® No
obstante, sefiala que, pese a esa diferencia, en los protectorados britanicos del

siglo XIX no se distingui6 el imperialismo del colonialismo, pues este conllevo la

Kate Miles, “International Investment Law: Origins, Imperialism and Conceptualizing the Envi-
ronment”. Colorado Journal of International Environmental Law and Policy 21 (2010): 1; Anghie, Inperi-
alism, Sovereignty and the Mafking of International Law, 32.

Miles, “International Investment Law”, 3.

4 Borchard, “The Minimum Standard of Treatment of Aliens”. Michigan Law Review 38, n.° 445
(1940): 29, citado en Lauge Skovgaard Poulsen, Sacrificing Sovereignty by Chance: Investment Trea-
ties, Developing Countries and Bounded Rationality (Londres: The London School of Economics and
Political Science, 2011).

Miles, “International Investment Law”, 30.

James Thuo, “Imperialism, Colonialism and International Law”. Buffalo Law Review 54, n.° 4
(2007): 1014.
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imposicion del sistema inglés en el protectorado’ del oriente de Africa.® En una
linea similar, Anghie sostiene que colonialismo e imperialismo son intercambia-

., Q
bles por la cercana relacion entre ellos.”

La complementariedad entre imperialismo y colonialismo en términos del sesgo
de debilidad a favor del inversionista extranjero se comprende por sus vinculos
con el derecho internacional. La estructura dominante de ambos expandié las
concepciones internas de los Estados colonizadores, asi como las practicas y
regulaciones que los HEstados europeos construyeron entre ellos para facilitar el
comercio e inversion desarrollados entre ellos y los nacionales europeos en el
extranjero. Hsto a pesar de que, en principio, en los territorios colonizados el
uso de instituciones internacionales para proteger al inversionista extranjero no
era obligatorio,!” debido a la integracién entre el sistema del poder dominante
y el colonial, y gracias al derecho administrativo colonial de la metrépoli.!! Sin
embargo, en esta situaciéon no se puede desconocer que este periodo de subyu-
gacion fue un escenario para la difusién de instituciones del derecho interna-
cional. Para mediados del siglo XX, una ola de descolonizacion tendria lugar en
la Asamblea General de las Naciones Unidas; aqui las instituciones de derecho
internacional a favor del inversionista, impulsadas por los Estados desarrollados
desde antes de ese proceso, fueron repelidas por los nuevos Estados. Estos
rechazaron el caracter consuetudinario de estindares como el minimo intet-
nacional del trato para los inversionistas extranjeros, o el estindar de compen-
sacion por expropiacion bajo la Clausula Hull, argumentando que no habfan
participado en su formacion, pues carecian de la condicion de soberanos cuando

estaban en gestacién, lo que hacfa inapropiado exigirles su cumplimiento.!?

De tal modo, en la expansion de esas practicas en los territorios no europeos,
el derecho internacional fue usado estratégicamente por los Estados europeos

para proteger al nacional en el extranjero. Asi, emplearon instituciones como

Mediante el protectorado, los Estados no europeos estuvieron protegidos por los Estados euro-
peos. Estos tenfan el control sobre los asuntos externos del Estado protegido. En principio, el
Estado no europeo conservaba autonomia sobre sus asuntos internos, pero en la practica no fue
asi: los Estados europeos mantuvieron el control sobre los temas internos y externos, y fueron
gobernados como colonias. [bid., 1033. Véase: Anghie, Lmperialism, Sovereignty and the Making of
International Law, 87 y 90.

Thuo, “Imperialism, Colonialism and International Law”, 1014.

Anguie indica, ademas, que el imperialismo, también llamado por algunos “neocolonialismo”, lo
usa para describir las practicas de los Estados de occidente en el periodo siguiente al estableci-
miento de las Naciones Unidas. Anghie, Inperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 11.
Muthucumaraswamy Sornatajah, The International Law on Foreign Investment, 3* ed. (Nueva York:
Cambridge University Press, 2010), 19.

Arnulf Becker, “Universal International Law: Nineteenth-Century Histories of Imposition and
Appropriation”. Harvard International Law Journal 51, n.° 2 (2010): 480.

Anghie, Imperialism, Sovercignty and the Making of International Law, 196-202.
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la soberania; la obligatoriedad de una norma de derecho consuetudinario; el
reconocimiento de un Estado; la doctrina de la responsabilidad internacional de
los Estados por dafios a los extranjeros y los tratados internacionales. Con esas
instituciones se justifico y apuntal6 la universalizacioén de la concepcion europea

del derecho internacional en territorios no europeos.

Ese uso dado al derecho internacional es un reflejo del sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero, sobre el que se requiere explorar la percepcion de
debilidad como antecedente de su formacioén. Detras del proyecto imperialista
de los Estados del primer mundo de expandir sus intereses econémicos bajo
practicas subordinantes se tejieron efectos sobre el inversionista extranjero,
precisamente impulsados por la creaciéon de una percepcion de debilidad a su
favor. En tal sentido, la formacion de la percepcion de debilidad a favor de aquel
sujeto puede rastrearse considerando las causas que motivaron su transforma-
cién en un sesgo de debilidad, inserto en la regulacion disefiada para el inver-
sionista, esto es, en la celebracion de tratados (inequitativos y reciprocos), y en
el ejercicio de la proteccién diplomatica con respaldo en la doctrina clasica de
responsabilidad de los Estados. Antes de continuar, surge una pregunta: tanto
en el periodo impetial, como en el actual, las corporaciones transnacionales son

sujetos poderosos, luego, ¢para qué crearle a un sujeto poderoso una percepcion
de debilidad a su favor?

Como respuesta puede decirse que desde la mirada de los Estados de occi-
dente el poder econdémico de los inversionistas era insuficiente para garantizar
la defensa de sus intereses econémicos en los Estados receptores, dado que
carecian de las atribuciones soberanas para defenderse por si mismos. Segun los
Estados del primer mundo, el poder econémico de compafifas como la Dutch
East India Company o East India Company era limitado para enfrentar los
riesgos juridicos y politicos de los nuevos Estados, asi como la resistencia de
estos a reconocer su proteccion internacional y la inmadurez del derecho inter-
nacional para proporcionales un recurso directo para su proteccion. Por ello,
la creaciéon de una percepcion de debilidad justificaba la proteccién del inver-
sionista con sustento en el derecho internacional, mixime cuando el inversio-
nista era un sujeto decisivo en el proyecto imperialista. De hecho, ellos eran un
medio para difundir y perpetuar las costumbres y regulaciones propiciadas por
estos Estados, asi como para propagar su presencia econémica. Sin embargo,
la percepcion por si misma no garantizaba la defensa de los intereses de los
inversionistas; por esta razon, los Estados de occidente la transformaron en un

sesgo de debilidad inserto en el naciente derecho de inversion extranjera. Como
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consecuencia de esto surgen nueva preguntas: ;como justificar esa percepcion?,

¢cémo transformatla en un sesgo de debilidad a favor del inversionista extran-

jero? Si se consideran los dos casos estudiados a continuacion, se exponen tres

explicaciones:

a.

La primera explicacién argumenta una interrelacion entre el escepticismo
de los Estados desarrollados sobre el derecho interno de los Estados emet-
gentes y la percepcion de debilidad del inversionista extranjero. Para los
Estados desarrollados, asumir la insuficiencia del derecho interno de los
Estados del tercer mundo no solo cuestioné la soberania de estos, sino
también les permitié proteger al inversionista extranjero. De alli se infiere
que la escasa madurez de ese derecho interno no podria proteger la debi-
lidad del nacional en el extranjero. Por esto, transformar esa percepcion de
debilidad en un sesgo de debilidad mediante tratados les garantizaba unos
estandares internacionales, y en ciertos casos la aplicacién de la jurisdiccion
extraterritorial. Estas normas eran, entonces, una forma de mantener al
inversionista extranjero protegido de los riesgos politicos, sociales y econo-
micos propios de su proceso de creacion, o de la falta de imparcialidad

atribuida al marco judicial de estos Estados.

La segunda explicacion supone que la proteccién armada y militar de los
intereses econémicos de los Estados de occidente, representados en sus
nacionales en el extranjero, se vefa mejor justificada bajo la creacion de la
percepcion de debilidad de los inversionistas extranjeros. De esa forma, la
proteccién a un sujeto aparentemente débil, carente de las facultades sobe-

ranas del Estado, justificaba el uso de la fuerza.

La tercera explicacion sugiere que la percepcion de debilidad a favor del
inversionista extranjero se formé por la necesidad de contener la resistencia
de los Estados de reciente formacién frente a la proteccion internacional del
inversionista extranjero. Ante esa situacion, los Estados asumieron que la
forma de defender la aparente debilidad del inversionista extranjero frente
a los Estados del tercer mundo era bajo el derecho internacional consue-
tudinario. Con ello impulsaron la mutacion de esa percepcion de debilidad
en un sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero de caracter
normativo. Asi, se apoyaron en la doctrina clasica de responsabilidad de
los Estados y en su caricter consuetudinario para asumir su obligatoriedad,
asi como en el estandar minimo internacional de trato para el inversionista

extranjero. Hsa defensa la hicieron por la via diplomatica o por la fuerza. En
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ambos casos, los Estados de occidente asumieron la defensa de los intereses

de un sujeto, y en especial de los econdémicos.

Las tres explicaciones propuestas parecen actuar de manera concurrente, refor-
zandose entre si. A continuacién se estudia la formacion de la percepcion de
debilidad, y su transformacién en un sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista, mediante la celebracién de tratados internacionales (inequitativos y reci-
procos) y el ejercicio de la proteccién diplomatica. Con este analisis se busca
desarrollar las explicaciones sugeridas sobre la creacién de una percepcion de
debilidad para un sujeto poderoso, y las implicaciones que tuvo su transforma-
cién en un sesgo de debilidad y, como consecuencia, en la positivizacién en el

derecho internacional de inversiones contemporaneo.

La celebracion de tratados como reflejo del sesgo de debilidad

La expansion de los Estados de occidente en los territorios no europeos nece-
sité de instituciones de derecho internacional para garantizar la vigencia e inte-
gridad de sus intereses economicos, y los de sus nacionales en el extranjero. Para
este fin, los Estados de occidente se valieron de tratados inequitativos y de los
celebrados bajo una igualdad formal. Pese a sus diferencias, su celebracion se
justificé con un uso estratégico del derecho internacional, que se tradujo en la
mutacién de la percepcion de debilidad a favor del inversionista extranjero en

un sesgo estructural regulatorio alineado con su aparente debilidad.

La celebracion de tratados entre los Estados de occidente y los Estados de
reciente formacion se respaldé en los pilares del positivismo, con el fin de
expandir las nociones de derecho internacional a favor del inversionista extran-
jero.! La expansion del imperialismo coincidié con el reemplazo en el siglo XIx
del derecho natural por el positivismo.!* Para el derecho natural, la fuerza
vinculante del derecho internacional viene de una fuente externa a la soberania,
anterior al soberano, y presente en la razén, la religién, los valores morales
o en las tradiciones de la comunidad influyentes en el soberano.!® Adicional-

mente, el soberano esta sujeto al derecho natural derivado de los principios

Becker sefiala que el “positivismo le dio coherencia conceptual a una nueva realidad: el derecho
internacional como normas emanadas de los Estados y gobernando las relaciones interestatales”.
Becker, “Universal International Law”, 487 (traduccion libre).

Por su parte, Anghie sostiene que para los positivistas los tratados y la costumbre reemplazan el
derecho natural (bases teleoldgicas) y se constituyeron como fuentes del derecho internacional.
Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 44.

Becker, “Universal International Law”, 495.

David Kennedy, “International Law and the Nineteenth Century: History of an Illusion”. Quar-
terly Law Review 17 (1997): 113.
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16 Por sus caracteristicas, ese derecho

de justicia, moralidad y razén humana.
internacional natural se aplicaba a todas las personas o naciones, sin distinguir
si eran o no europeas.!” En respuesta a estos postulados, en el siglo XIX, el posi-
tivismo reconstruyé el derecho internacional, asumiéndolo como una creacion
de la voluntad soberana.!® Asimismo, estableci6 al Estado como el principal
sujeto internacional, y a la soberanfa como su eje y causa del despliegue de sus
poderes. Asi, el soberano era la maxima autoridad y solo estaba vinculado por

lo dispuesto voluntariamente.!”

La soberania como un atributo angular del Estado se fortalecié con el “encuentro
colonial”, como lo denomina Anghie, representante del movimiento sobre
las aproximaciones del Tercer Mundo al Derecho Internacional (TWAIL, por

sus siglas en inglés),’ que marcé el curso de las relaciones entre dos sujetos

1'21

desiguales: un Estado y un territorio no estatal.=' Ese atributo como exclusivo

de los Estados dio espacio a categorizaciones entre Estados europeos y no
europeos, y sociedades civilizadas y no civilizadas.?? Con esas categorizaciones,
los Estados de occidente se apropiaron del derecho internacional para obtener
ciertas regulaciones, impulsando la transformacion de la percepcion de debi-
lidad sobre el inversionista extranjero en un sesgo de debilidad reflejado en la
creacion de normas para protegerlo. La soberanfa, como una meta por alcanzar
de los Estados no reconocidos, los conminaba a cumplir con los estandares de
las sociedades civilizadas, que coincidian con la creacién de un sesgo estructural
en la regulacion de la inversion extranjera, alineado con la aparente debilidad del

inversionista extranjero.

Ese sesgo estructural a favor del inversionista extranjero, a la luz de la aproxi-

macién de los estudios TWAIL, sugiere su caracter inescapable en el derecho

16 Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 35, 41 y 42.

7 Ibid,, 35 v 20.

8 Ibid, 33.

Y Ibid, 35.

TWAIL es un movimiento politico e intelectual, cuyas aproximaciones coinciden en oponerse al
orden global injusto, tomando como énfasis el interés por aliviar o calmar las injurias y dafios que
el tercer mundo ha sufrido debido a la existencia de un orden legal internacional politico y econé-
micamente injusto. Makau Mutua, “What is TWAIL”. Awerican Society International Iaw Proceedings
94, n.° 31 (2000): 36. Véase, ademas: Antony Anghie y B. S. Chimni, “Third World Approaches
to International Law and Individual Responsibility in Internal Conflict”. Studies Transnational 1.egal
Policy 36, n.° 185 (2004); Antony Anghie, TWAIL: Past and Future, [nternational Law Community Law
Revzew 10 (2008).

Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 64.

De acuerdo con Anghie, esta categorizacion tiene su contexto de formacién con Francisco
Vitoria, al establecer que las diferencias culturales entre los indios y los europeos justificaban la
expansion del ius gentinm a los indios, con el fin de que alcanzaran los estandares universales. 1bid.,
28-30
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internacional de la inversiéon extranjera. Para ese movimiento, el encuentro
colonial se constituy6 en un eje fundamental para la formacién de un derecho
internacional basado en inequidades.23 Precisamente, las distinciones usadas en
ese encuentro facilitaron la imposicion y condicionamiento de los Estados de
occidente sobre los de reciente formacion, difundiendo una idea de universa-
lidad del derecho internacional a la cual era dificil escapar.?* La resistencia de los
Estados del tercer mundo se vio opacada por el uso estratégico de pilares angu-
lares a ese encuentro colonial, como fue la soberania. El ideal de alcanzar ese
atributo propici6 la incorporacion estructural del sesgo de debilidad en la regu-
lacion disefiada para el inversionista extranjero, dado que era un prerrequisito
aceptar el marco juridico que los Estados europeos habfan impulsado a fin de

ser reconocidos como sujetos soberanos,?

con el aditivo de que esa estructura
asimétrica del derecho internacional se conserva inherente al mismo, actuando

en beneficio del sesgo de debilidad a favor del inversionista.2

A continuacién se explora cémo ese uso de la soberanfa y de las categoriza-
ciones construidas a su alrededor contribuy6 a la formacion de esa percepcion
de debilidad y su consecuente transformacion en un sesgo, mediante la celebra-
cién de tratados inequitativos, caracterizados por el ejercicio de la jurisdiccion
extraterritorial, y los reciprocos, que incluyeron el uso de la fuerza en ciertos

eventos.

Los tratados inequitativos y el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial

El desarrollo del positivismo en el siglo XIX establecié la distincién entre los
Estados con pleno reconocimiento y aquellos que no lo tenfan en su integridad,
teniendo gran peso para tal distincion el estandar de la civilizacién difundido
por la sociedad europea.?” Con los Estados que no eran plenamente recono-
cidos se celebraron tratados inequitativos, bien fuera por su oposicion al capita-
lismo occidental (China, Japon, Siam y otros), o por ser dudosa su personalidad
juridica, lo que cuestionaba su igualdad juridica.?® En principio, la validez de los
tratados entre Estados europeos y una entidad no soberana desafiaba la solidez
del positivismo, pues ellos no podian incorporarse al universo del derecho inter-
nacional, dado que una de las partes no era plenamente soberana.?” No obstante,

su desconocimiento arriesgaba la predictibilidad y estabilidad juridica, que los

2 Anghie y Chimni, “Third World Approaches”, 192.

2 Ibid.

% Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 312-313.
2 Ibid.

27 Becker, “Universal International Law”, 495-496.

2 Ibid., 504.

2 Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 70.
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Estados europeos pretendian asegurar para sus nacionales en el extranjero y
para sus propios intereses, las cuales venfan construyéndose desde el siglo xv.*
De esa manera, la doctrina del reconocimiento construida con los “estindares
de la civilizaciéon™! les permitio, a los que no los alcanzaban, ser reconocidos
como miembros parciales, y por ende adquirir la capacidad de celebrar trata-
dos.?? Al mismo tiempo, ese estatus abrié paso a la incorporacion del sesgo de

debilidad a favor del inversionista extranjero en el derecho internacional.

Es preciso distinguir, en el marco de los tratados inequitativos, el sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista extranjero y su antecesora, la percepcion de debi-
lidad. Estos tratados son una manifestacion del sesgo de debilidad a favor del
inversionista extranjero, en consideracion del tipo de provisiones negociadas.
En ellos se reconocieron unilateralmente la libertad de comercio, los privilegios
de los comerciantes extranjeros, la seguridad del comercio a gran escala, los
derechos de inversion, el acceso comercial no discriminatorio al Estado receptor
y el otorgamiento de las concesiones a las compafifas extranjeras, la proteccién
a las misiones cristianas y las cesiones de tertitorio a los Estados extranjeros.
Sin embargo, lo anterior no fue suficiente, pues en esos tratados se propici6 una
regulacién mucho mas ventajosa para el inversionista extranjero, que pretendié
afianzar y expandir el alcance del sesgo de debilidad sobre este sujeto. Asi, estos
instrumentos incorporaron la jurisdiccion extraterritorial. Con ello, las contro-
versias de los nacionales en el extranjero se tramitaban mediante los consulados

y con la aplicacion del derecho doméstico al cual pertenecia el nacional.**

En las motivaciones del ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial en los tratados
inequitativos se encuentra la creacioén de la percepcion de debilidad a favor
del inversionista extranjero. En principio, la jurisdiccién extraterritorial sugiere
un desafio al sometimiento del nacional extranjero a la jurisdiccién del Estado

receptor y a la integridad del derecho doméstico de este.

No obstante, la creacién de la percepcion de debilidad surgié porque para los
Estados del primer mundo la riqueza o el poder de los inversionistas extranjeros
eran insuficientes ante los tiesgos politicos, econémicos y sociales, asi como por
la inmadurez de los sistemas judiciales de los Estados en reciente formacion.

Aunado a ello, el intento de los nuevos Hstados por consolidar su indepen-

0 Ibid.

3V Ibid., 85; Becker, “Universal International Law”, 495-496.

Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 76.
Miles, “International Investment Law”, 5-7.

M Thid., 7.
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dencia los impulsé a resistirse ante las provisiones promovidas por los Estados
de occidente para proteger a los inversionistas, toda vez que los Estados del
tercer mundo se orientaban por la aplicacién de un tratamiento en igualdad de
condiciones para nacionales y extranjeros, negando la existencia de un estandar

minimo internacional de trato para el inversionista.®

Otro elemento que nutrié la percepcion de debilidad a favor del inversionista
extranjero y su consecuente transformacion en un sesgo de debilidad fue la
incipiente proteccion del derecho internacional para sujetos distintos de los
Estados, pues no facultaba al inversionista extranjero para defender directa-
mente sus intereses. Por tal razon, la vulnerabilidad del inversionista extranjero
frente al Estado receptor no podia dejarse a la suerte de este, por lo que la
aplicacion de la jurisdiccion extraterritorial fue una alternativa. De ese modo,
los Estados de occidente se apoyaron en el derecho internacional y suplieron
directamente las falencias que tenfa frente al nacional extranjero. Ese recurso
a la celebracion de tratados con la inclusion de la jurisdiccion extraterritorial
sugiere que el inversionista extranjero era incapaz de enfrentarse por si solo,
y sin apoyo del derecho internacional, al Estado receptor. Asi, la percepcion
de debilidad a favor del inversionista extranjero se transformé en un sesgo de

debilidad reflejado normativamente en los tratados inequitativos.

Los tratados reciprocos y el uso de la fuerza en las relaciones comerciales

La celebracion de tratados entre los Estados europeos y los reconocidos se
realiz6 en medio de una reciprocidad o aparente igualdad formal, sin impedir
el uso de la fuerza. De esta forma se desarroll6 un valioso insumo para avanzar
de una percepcion de debilidad hacia un sesgo de debilidad a favor del inver-
sionista extranjero. Bajo esa aparente igualdad formal, el sesgo de debilidad se
refleja en los tratados de amistad, comercio y navegacion,*® mediante la garantia
para los inversionistas y comerciantes de condiciones adecuadas para ejercer
sus actividades. Asi, se concedi6 a los extranjeros el derecho a viajar, residir y
conducir el comercio, se impusieron limites a los impuestos sobre los bienes
importados y exportados, se estableci6 la proteccion a la propiedad privada de
los extranjeros, a sus vidas y libertades privadas, y se incorporo la clausula de la

naciéon mas favorecida.’” En general, este tipo de tratados no reconocieron la

3 Ibid, 17.

3 Estos tratados de amistad, comercio y navegacién facilitaron la presencia intrusiva en las naciones
no europeas, como consecuencia del aumento del comercio y las inversiones. Esto permitié que
las interpretaciones de estos tratados se impusieran en los Estados receptores. Ibid., 6. Véase
también: Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 180.

37 Becker, “Universal International Law”, 517.
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jurisdiccion consular, es decit, el ejercicio de jurisdiccion extraterritorial a favor
del nacional en el extranjero. En su lugar, los Estados europeos y los Estados
Unidos ejercieron de forma abrumadora la proteccion diplomatica con el uso
de la fuerza. De hecho, esos Estados usaron agresivamente su arsenal diploma-
tico para representar a sus nacionales en controversias en Latinoamérica, asi

como para asegurar el pago de una compensacién a sus nacionales injuriados.*®

En el contexto de esa igualdad formal, el claro interés de los Estados por regular
derechos con exclusion de obligaciones internacionales para el inversionista
extranjero es un reflejo del sesgo de debilidad. Ahora bien, el uso de la fuerza
para proteger al inversionista extranjero esta ligado a la percepcion de debi-
lidad sobre ese sujeto, impulsada por los Estados de occidente para protegerlo
internacionalmente bajo una aparente debilidad. El empleo de la fuerza denota
que los Estados no asumfan que el capital de los inversionistas extranjeros era
suficiente para la defensa de sus intereses en el Estado receptor. Crear esa debi-
lidad era importante, pues el inversionista, debido a su poder econémico, era un
medio para difundir en el exterior el proyecto imperialista. Sin embargo, fungir
como un elemento representativo del Estado, sumado a su poder econémico,
no era suficiente para liderar su propia defensa. Su capacidad econémica no
podria suplir la carencia de atribuciones soberanas. En consecuencia, con la
percepcion de debilidad a favor del inversionista extranjero, los Estados del
primer mundo recurrieron a las armas como un monopolio de su uso exclusivo
para defender los intereses de sus inversionistas. Alimentar la aparente debi-
lidad de estos sujetos en territorios extranjeros sustentaba su protecciéon inter-
nacional, tanto por la via pacifica como por la fuerza. Por lo tanto, conferirles
a las corporaciones facultades de resorte publico las alejaba de esa supuesta

debilidad, situandolas como amenazas para los Estados.

De hecho, desde el siglo xv11, los Estados de occidente crearon corporaciones
con capital publico y privado. Con ellas expandieron sus actividades comet-
ciales en los territorios no europeos y contuvieron el poder de ciertas monat-
quias occidentales.’” Para tal objetivo, a las corporaciones como la Dutch East
India Company, East India Company (Reino Unido) y Vereenigde Westindische

Compagnie (Holanda) les confirieron personalidad juridica, a fin de caracteri-

38 Ibid.

La Dutch East India Company fue creada por el Reino Unido, en cooperacién con capital privado,
como un instrumento nacional de lucha que combatiria el poder de Espafa y Portugal. Claudia
Schnurmann, ““Wherever profit leads us, to every sea and shore...”: The voc, the wic, and Dutch
Methods of Globalization in the Seventeenth Century”. The Society for Renaissance Studies 17, n.° 3
(2003): 479.

59



EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

zarlas como una extension de la Corona o un lter ego de la misma,*” mediante
las cédulas reales.*! Con la delegacién de poderes soberanos reservados a la
Corona, lograron lo siguiente: concluir acuerdos internacionales,* tomar
acciones militares relacionadas con la conquista militar, construir fortines,®
hacer la paz y la guerra con los nativos y acufiar la moneda.** Dados sus poderes
en los territorios colonizados, se concibieron como la representacion politica de

la Corona.*® Con posterioridad, esas facultades les fueron retiradas.

Ese retiro de facultades supone que la percepcion de debilidad a favor del
inversionista extranjero, como antecedente del sesgo de debilidad a su favor,
no pretendi6 transferitle un nicleo de facultades exclusivas de los Estados. Las
facultades conferidas a las corporaciones muestran que los intereses publicos de
los poderes imperiales podrian ser garantizados por estas. Sin embargo, estos
Estados imperialistas comprendieron que el poder conferido a estos actores
superaba las necesarias atribuciones para la defensa de sus intereses y los alejaba
de su aparente debilidad. La atribucién de facultades soberanas a las CTN las
colocaba en una posicion ventajosa frente a los Estados, y era incompatible con
la transformacion de la percepcion de debilidad en un sesgo de debilidad expre-
sado en una regulacién internacional en beneficio de este sujeto. Si conservaba
esas atribuciones publicas serfa, mas que un sujeto vulnerable, una amenaza

para la posiciéon dominante de los Estados.

En conclusion, la formacion de la percepcion de debilidad a favor del inver-
sionista extranjero en el siglo XIX estuvo impulsada por el proyecto expansivo
de los Estados de occidente en los territorios no europeos. Ello no excluye
la contribucién a tal formaciéon de los Estados de reciente formacion, pues
tenfan intereses econémicos ligados al inversionista extranjero.*® El interés de
los Estados de occidente de proteger los intereses econémicos de un sujeto
poderoso tuvo en su base la formacién de su percepcion de debilidad como
justificacién para ello. De hecho, el inversionista era un sujeto clave para la

expansion de los Estados en los territorios extranjeros, pues eran un simbolo de

0 Ibid., 477.

4 Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Iaw, 68.

42 Schnurmann, ““Wherever profit leads us”, 477 y 480.

3 Miles, “International Investment Law”, 12.

" Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 68.

# Miles, “International Investment Law”, 12.

% Yadira Castillo, “La actividad del empresario extranjero en la Republica de Colombia: 1821-1827”,
en Perspectivas contempordneas en la investigacion juridica, coordinado por Helena Alviar Garcia (Bogota:
Universidad de los Andes, 2012), 75-98.
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su presencia y poder. Creatle al inversionista extranjero esa percepcion facilitaba

su proteccién al jugar como un contrapeso frente a su poder econdémico.

El ejercicio de la proteccion diplomatica y la doctrina de

la responsabilidad internacional de los Estados

por dafios a los extranjeros

La responsabilidad del Estado por dafios a los extranjeros comprende un

conjunto de normas de derecho internacional®’

que incluyen el tratamiento
dado a los inversionistas extranjeros. La exigibilidad de tal responsabilidad en
el siglo XIX se limito6 al ejercicio de la proteccion diplomatica sin excluir el uso
de la fuerza. Para este periodo, el inversionista encontré en el Estado su mayor
escudo, a falta de herramientas internacionales para defender por s{ mismo sus
intereses. En ese sentido, el ejercicio de la proteccion diplomatica y la remision
al derecho internacional consuetudinario para protegerlo son una manifestacion
del sesgo de debilidad a su favor, que guarda en sus motivaciones la gestacion

de una percepcion de debilidad.

La proteccion diplomatica consiste en la reclamacion que hace un Estado en
relacion con uno de sus nacionales, debido a la violacién al derecho interna-
cional de la cual fue victima su nacional en otro Estado.*® Su desarrollo lo
impuls6 Vattel, uno de los primeros en referirse al estatus de los extranjeros.*’
En su obra The Law of Nations consider6 que el extranjero estaba sometido al
derecho local y que el Estado receptor debia protegerlo como a un ciudadano.”
Asimismo, la proteccién del Estado del nacional extranjero se extendia a sus
propiedades y a su persona en el extranjero.’! Por ello, un maltrato del Estado
al extranjero o a su propiedad se constitufa en una injuria al HEstado al cual

pertenecfa,” y causaba la responsabilidad del Estado huésped.”® El derecho

47
48

Sornarajah, The International aw of Foreign Investment, 120.

Andrew Newcombe y Lluis Paradell, “Historical Development of Investment Treaty Law”, en

Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment (Holanda: Kluwer Law International,

2009), 4-5.

4 Ibid., p. 4. Emerich de Vattel, The Law of Nations, traduccién al inglés de Joseph William Chitty
(Philadelphia: T. & J. W. Johnson & Co., 1858), libro 11, capitulo viii, §100, citado en Newcombre.

S0 Tbid,

St Tbid,

52 Ibid. Véase también: Richard Lillich, ed., International Law of State Responsibility for Injuries to Aliens

(Estados Unidos: University Press of Virginia, 1983), 2.

Entre 1956 y 1961, Garcia Amador, como relator especial de la Comisiéon de Derecho Interna-

cional, presenté un proyecto para la codificacién de los principios del derecho internacional apli-

cables a la responsabilidad internacional del Estado. El proyecto se enfocé en la responsabilidad

del Estado en relacién con los extranjeros y en definir los actos y omisiones que podria causar tal

responsabilidad. Entre las conductas se encuentra: la negacion de justicia y ciertos actos similares,

negligencia y omisiones relacionadas con la proteccion del extranjero en el territorio del Estado y

violaciones a los derechos econémicos de los extranjeros, tales como medidas expropiatorias, la

no ejecucion de obligaciones contractuales y repudiacién o cancelacién de deuda publica. Daniel
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internacional reconoce que los extranjeros estan sujetos a la legislacion del pais
en el que se establecen. No obstante, si el Estado viola el estindar minimo
de trato para la persona o propiedad de un extranjero, el Estado del cual es

nacional puede intervenir si lo considera pertinente.>*

La proteccién para el nacional en el extranjero con sustento en el derecho inter-
nacional demanda una carga de obligaciones para los reclamantes. Asimismo,
una amplia discrecionalidad del Estado que instaura la reclamacion. En efecto,
la activacion de la proteccion diplomatica requiere que el nacional extranjero
agote los recursos domésticos del Estado donde sufti6 la violacién.” Entonces,
mediante una ficcién, el Estado asume que los dafios sobre el particular son
dafios que recaen en ¢l (como soberano). Ello implica que la representacion
del particular conduce a una reclamacién interestatal, requiriendo que aquel
se adhiera a las condiciones de presentacion de la reclamacién diplomatica o
judicial.®® Pese a las dificultades que esos requerimientos representaban para
los Estados y los intereses econémicos de por medio, la proteccién diplomatica
es una manifestacion del sesgo de debilidad, que tiene sus antecedentes en la
creacion de la percepcion de debilidad a favor del inversionista, como ya se ha
dicho. Desde la percepcién de debilidad, los Estados de occidente asumian que
el inversionista era débil e incapaz de defenderse por si solo ante las vicisitudes
de los Estados de reciente creaciéon, maxime cuando el derecho internacional
carecia de un engranaje para el inversionista a fin de defender de forma directa
sus intereses. Ante ese escenario, los Estados llevaron la percepcion de debi-
lidad a otro nivel, esto es, la expresaron en un sesgo que fue incorporado en el
ejercicio de la proteccién diplomatica. De esta forma, los Estados asumieron de

forma directa la defensa de los intereses del inversionista extranjero.

El reflejo del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se concreta
en el ejercicio de la proteccion diplomatica, mediante la doctrina clasica de
responsabilidad de los Estados por dafios a los extranjeros y sus propiedades,
con los cuales ligd su contenido y eficacia. Los Estados de occidente difun-

dieron la doctrina de responsabilidad de los Estados como consuetudinaria

Muller, “The Work of Garcia Amador on State Responsibility for Injury Caused to Aliens”, en
The Law of International Responsibility, editado por James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson
(Nueva York: Oxford University Press, 2010), 71.
5 E V. Garcfa Amador, Louis Sohn y R. R. Baxter, Recent Codification of the Law of State Responsibility for
Injuries to Aliens (Estados Unidos: Oceana Publications INC, 1974), 4.
Samuel Asante, “International Law and Foreign Investment: A Reappraisal”. International &
Comparative Law Quarterly 37 (1988): 590.
Kenneth Vandevelde, “A Brief History of International Investment Agreements”, en The Effect
of Treaties on Foreign Direct Investment: Bilateral Taxation Treaties, and Investment Flows, editado por Katl
Sauvant y Lisa Sachs (Nueva York: Oxford University Press, 2009), 6.
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y mediadora de la conservacion de las condiciones de orden y seguridad del
comercio internacional,’’ adquiriendo tanta relevancia que intenté codificarse
en 1930.%8 Tal doctrina se apoy6 en el estaindar minimo internacional de trato
para el inversionista, con este se exigfa a los nuevos Estados la aceptacion de un
estandar de rango consuetudinario que protegia al inversionista, mas alld de un
trato en igualdad de condiciones entre nacionales y extranjeros predicado por

los Estados en desarrollo.

De ese modo, los insumos para ejercer la proteccion diplomatica eran la forma
como los Estados le daban a la percepcion de debilidad un contenido norma-
tivo, impulsando su transformacion en un sesgo estructural incorporado en la
regulacién dada para este sujeto. La remision al derecho consuetudinario para
proteger al inversionista denota que la vulnerabilidad del inversionista necesi-
taba ser arropada por ese tipo de derecho para contener la resistencia de los
Estados receptores, pues el inversionista no podria sobrevivir por si solo y sin
ese marco normativo ante el poder regulatorio del Estado receptot, opuesto a
las necesidades o intereses de ese sujeto. Con ese tipo de normas era posible
conminarlos al cumplimiento de una norma de caracter general, so pena de ser
responsables por su inobservancia.’’ Adicionalmente, los Estados de occidente
se apoyaron en la doctrina de sucesion de Estados y de los derechos adquiridos,
con el argumento de su vinculaciéon para todo sujeto soberano, con el fin de

mantener las condiciones de los contratos de concesién.°

Para mediados del siglo XX, la figura de la proteccién diplomatica lucia desgas-
tada e insuficiente para defender los intereses de los inversionistas extranje-
r0s.°! Bajo sus linderos, el inversionista estaba subordinado a la discrecionalidad
del Estado del cual era nacional. En su reemplazo, el sesgo de debilidad
a favor del inversionista se expresé en el derecho de la inversion extran-
jera, articulado en especial en los tratados bilaterales de inversion extranjera.
Mediante estos tratados, el inversionista serfa facultado para acudir al arbitraje
internacional, obviando en ocasiones el agotamiento de recursos internos. Esta
reafirmacion del sesgo de debilidad a favor del inversionista adquirié un mayor

alcance en la década de los noventa. Esto es, se incorpord en un universo de

5T Lillich, International Law of State Responsibility for Injuries to Aliens, 3.

3 Muller, “The Work of Garcia Amador”, 70.

Naciones Unidas, Commission on Transnational Corporations, Work on the formulation of the

United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations, Outstanding issues in the draft

Code of Conduct on Transnational Corporations, E/C.10/1985/S, 23 de mayo de 1985.

0 Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Iaw, 213.

o' Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public I.aw (Nueva York: Oxford University,
2007), 50.
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instrumentos edificados sobre tal sesgo, que excluye obligaciones internacio-
nales para el inversionista extranjero con la consecuente responsabilidad inter-

nacional.
CONCLUSIONES

La formacién de la percepcion de debilidad a favor del inversionista no es exclu-
siva de los tratados contemporaneos de inversion extranjera o del Codigo de
Conducta. Mas que ello, la percepcion de debilidad se gesta en las practicas
coloniales de los Estados de occidente, con la idea de brindatles a sus nacio-
nales en el extranjero una proteccién internacional. Ese auxilio fue impulsado
por la contribucién de este sujeto con el proyecto imperialista. Sin embargo, el
poder econémico del inversionista necesitaba ser neutralizado para justificar
su proteccion. En ese sentido, la percepcion de debilidad sobre el inversio-
nista denotaba que el poder econémico de este sujeto no era suficiente para
garantizar la defensa de sus intereses en el exterior, pues la carencia de atri-
buciones soberanas lo ponia en desventaja en el Estado receptor. Aunado a
ello, la percepciéon en si misma no le brindaba una proteccién internacional al
inversionista; en consecuencia, fue necesaria su transformaciéon en un sesgo
estructural alineado con la aparente debilidad del inversionista, disponiendo la
regulacién de derechos para este sujeto con la exclusion de obligaciones intet-
nacionales. Asi, el sesgo de debilidad a favor del inversionista se apoyé en el
derecho internacional porque este facilité el control sobre las facultades regula-
torias del Estado receptor, ya sea con el uso de la fuerza o por via pacifica. En
ese sentido, los canales diplomaticos o la celebraciéon de tratados inequitativos
o reciprocos fueron expresiones del sesgo de debilidad a favor del inversionista

extranjero.

La difusion de la aparente debilidad del inversionista no solo fue una tarea
emprendida por los Estados de occidente. La independencia de los Estados del
tercer mundo se condicioné a la aceptacion de unas doctrinas promovidas por
los Estados de occidente en beneficio de los inversionistas extranjeros. Su inten-
cién de emanciparse del pasado colonial no fue del todo victoriosa. Su estatus
soberano los ponfa en desventaja si rechazaban las concepciones del derecho
internacional difundidas por sus antecesores. El rechazo absoluto tenfa un alto
costo, crearles trabas para ingresar al mundo de las relaciones internacionales.
Al tiempo, crearfa una mala atmoésfera de cara al ambiente de confianza que
querfan orquestar para el extranjero, considerado una alternativa para el creci-

miento econémico.
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EL NUEVO ORDEN ECONOMICO INTERNACIONAL:
UN DESCONTENTO PARA EL SESGO DE DEBILIDAD

INTRODUCCION

En el capitulo anterior se indic6 que la percepcion en si misma era insuficiente
para garantizarle al inversionista la defensa de sus intereses, por ello fue nece-
saria su transformacién en un sesgo implicito en la regulacién del inversionista
extranjero. Este capitulo estudia el momento previo que originé el mayor desafio
al sesgo de debilidad. Asi, en el Nuevo Orden Econémico Internacional (NOEI),
la tendencia a regular derechos con exclusion de obligaciones internacionales
para las CTN pareci6 truncarse por el liderazgo de los Estados en desarrollo.
Su capacidad de negociacion puso la balanza a su favor, y con ello un interés
pot cuestionar el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, en dos
sentidos: en primer lugar, desde el proceso de descolonizacion, las tensiones
entre los Estados en desarrollo y desarrollados, a la luz del sesgo de debilidad, se
enfocaron en el alcance del derecho internacional para proteger al inversionista.
En el Nuevo Orden se pretendio restringir esa proteccion internacional, otor-
gando derechos para el inversionista en el derecho interno, como ocurrié con el
tema de la expropiacion. La idea de encuadrar las facultades expropiatorias en
el marco doméstico y en cortes locales era un ataque al espectro de proteccion
ganado por el sesgo de debilidad. Este debate se estudiara con detalle, pues las
diversas causas que confluyeron para proponer un giro regulatorio sobre las

CTN apuntaban a regular la expropiacion.

En segundo lugar, los Estados en desarrollo propusieron la creacién de un
Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las CTN, con la inclusion de
obligaciones internacionales a su cargo. En efecto, el Nuevo Orden fue el esce-
nario que afianzé la necesidad de darle un giro a la regulacién, con un sentido
unidireccional para esos sujetos, creadora de marcos segmentados y dispares;
con ello buscaban uniformidad en las regulaciones bilaterales y multilaterales.
En ese proceso de negociacion se hizo mas evidente que los impactos negativos
de las corporaciones transnacionales no podrian ser controlados con instru-
mentos internacionales diseflados para proteger la aparente debilidad del inver-
sionista extranjero. No obstante, como se vera en el siguiente capitulo, esta

pretension no significé la creacién de su responsabilidad internacional, aunque
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pudo convertirse en su sustento, dado que se orientd a imponerle directamente
a las corporaciones transnacionales obligaciones internacionales, consagrando

mecanismos de exigibilidad.

Dado que el Nuevo Orden es un momento crucial en el derecho internacional,
este capitulo explora las motivaciones asociadas a la creacién de ese instru-
mento con énfasis en el giro regulatorio sobre las CIN. Es preciso aclarar que
esas motivaciones influyen tanto en la necesidad de crear un NOEI como en
proponer un Cédigo de Conducta. Es decir, el andlisis del Cédigo de Conducta
de las Naciones Unidas para las corporaciones transnacionales no se puede
desligar de las causas que motivaron el Nuevo Orden; en ambos instrumentos,
el rol de las compafifas transnacionales establecia agendas compartidas. Para lo
anterior se propone estudiar: a) la crisis petrolera del 73; b) el descontento de
los Estados en desarrollo con las CTN, y ¢) los riesgos para la expropiacion con

el modelo de sustitucién de importaciones.

E1L DESAGRADO DEL NUEVO ORDEN ECONOMICO INTERNACIONAL CON
EL SESGO DE DEBILIDAD

La iniciativa de negociacion tuvo lugar el 30 de enero de 1974, en la Asamblea
General de las Naciones Unidas. La negociacién concluyé con una declara-
cién y un programa de accion para establecer un Nuevo Orden Econémico
Internacional bajo las resoluciones 3201 (S-vI) y 3202 (s-V1), respectivamente,
complementadas, ademads, por la Carta de Derechos y Deberes de los Estados
de 1974. El presidente de Algeria requirié una sesion especial para estudiar los
problemas de las materias primas y el desarrollo. En su mensaje indicé que
la segunda década de desarrollo de las Naciones Unidas no tuvo éxito. Por el
contrario, mostré ausencia de cooperacion, actitudes de rechazo de algunos
Estados desarrollados, saqueo de los Estados en desarrollo por las compafifas

transnacionales y monopolios, entre otros.!

Los Estados en desarrollo, representados por el Grupo de los 77 (Estados lati-
noamericanos y emergentes de Asia y Africa),> mostraron enfaticamente su
descontento frente a los vestigios de la colonizacion. La independencia no fue

la solucién a sus problemas, por el contrario, la insuficiencia de las décadas del

Naciones Unidas, “Economic and Social Questions: Questions Concerning Establishment of
a New International Economic Order”, en Yearbook of the United Nations, vol. 28 (Nueva York:
Office of Public Information-United Nations, 1974), 305.

Para conocer los integrantes del grupo, consultar: Karl Sauvant, “The Collected Documents of
The Group of 77: The Third World Without Superpowers”, vol. 1, 2* ed. (Nueva York: Oceana
Publications, 1981), 19.
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desarrollo declaradas por la ONU insinuaba los impactos adversos de las rela-
ciones econdémicas internacionales establecidas con la internacionalizacion de
la economia. Esto caus6 una division internacional del trabajo entre los paises
exportadores e importadores.’ Esa dindmica se facilité por los desequilibrios de

la Revolucion Industrial, impulsados desde el sistema colonial y la explotacién
de recursos en manos de actores corporativos protegidos por el libre comercio.*
Asi, los desequilibrios eran el resultado de un orden econémico, anterior al surgi-

miento de los Estados en desarrollo, disefiado para perpetuar las inequidades.

Ante este panorama, los Estados en desarrollo querfan cambiar el orden econé-
mico existente, buscando un giro regulatorio en su beneficio. Para ese fin, la
Organizacion de las Naciones Unidas se convirtid en el escenario que arropo
sus inconformidades y reclamos. Para esos Estados represento la formulacion
de cambios desde afuera hacia dentro, los cuales entrarfan a fortalecer el ejet-
cicio de su soberanfa regulatoria sobre los recursos naturales y sus relaciones
con los Estados desarrollados.® Ellos pretendian modificar las relaciones con los
Estados desarrollados, estableciendo relaciones de interdependencia basadas en
la cooperacion, mas que en la dependencia vertical.” En busca de ese objetivo,
consideraron necesaria la modificacién del sentido unidireccional y beneficioso
de la regulacién dada a las CTN, atacando el sesgo de debilidad a favor de estos

sujetos. Seglin sus posturas, estos actores obstaculizaban su progtreso, dado que

Oswaldo de Rivero, The New Economic Order and International Development Law (Oxford: Pergamon
Press, 1980), 1.

El proceso de internacionalizacién de la economia marcé las diferencias entre los pafses expor-
tadores e importadores. LLos primeros fueron vistos como los exportadores de manufacturas,
tecnologia y capital. Los segundos eran percibidos por ser oferentes de recursos naturales y por
estar especializados en la produccién y exportacion de bienes primarios y mercancias que podrian
ser producidas con bajo precio, debido al bajo costo de la mano de obra. 1bid.

°  E V. Garcia Amador, “The Proposed New International Economic Order: A New Approach to
the Law Governing Nationalization and Compensation”. Lawyer of the Americas 12, 0.° 1 (1980):
11-12.

David Kennedy, “The Rule of Law: Political Choices and Development Common Sense”, en The
New Law and Economic Development: A Critical Appraisal, editado por David Trubek y Alvaro Santos
(Nueva York: Cambridge University Press, 2000), 113 y 114.

Para la década de los ochenta, el rol del Estado en la economia se preparaba para sufrir una
transformacién. El Consenso de Washington propuso un modelo neoliberal caracterizado por
la puesta en marcha de una economia de mercado. Los Estados en desarrollo desplazaron su
propésito de ejercer la soberania regulatoria para comprometer a las CIN en la materializacion de
sus metas de desarrollo econémico, mediante la restriccién de derechos y la creaciéon de obliga-
ciones internacionales. En su lugar, las instituciones financieras internacionales presionaron a esos
Estados para eliminar restricciones a la inversion extranjera, al otorgamiento de licencias, recorte
de tarifas, aranceles, etc., a fin de garantizar el libre movimiento de capitales. El papel regulador
del Estado se concentr6 en propiciar un buen ambiente para la inversion extranjera y participar en
la economia global. Ibid., 129-139.

La reestructuracion de esas relaciones tenfa como fin reafirmar principios como la igualdad
soberana de los Estados; la autodeterminacion y no intervencion; la asistencia para los Estados
en desarrollo, personas y territorios bajo colonizacién y dominacién extranjera. Garcia, “The
Proposed New International Economic Order”, 15.
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explotaban los recursos naturales bajo condiciones ventajosas, promovidas por
los Estados desatrrollados desde la colonizacién. Aunado a ello, en el Nuevo
Orden otras causas propiciaron sus reclamos en contra de las corporaciones
transnacionales; con ello se preparaba el mayor desafio para el sesgo de debi-
lidad. Entre las causas se encuentran: la crisis petrolera del 73, la tendencia de
los Estados en desarrollo a implantar modelos nacionalistas, las expropiaciones
aplicadas a las inversiones extranjeras y el descontento por los impactos nega-

tivos de esos sujetos en los Estados receptores de la inversion.

Para los Estados en desarrollo, el giro regulatorio se concentrd en convertir
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la plataforma para reforzar
sus facultades regulatorias soberanas, a fin de comprometer a las CIN con la
materializacién de los objetivos de desarrollo econdémico estatal.® Era ese esce-
nario el que les permitirfa avanzar en la reconfiguracién del orden econémico
existente, en temas clave como la expropiacion o el ejercicio de la soberania
sobre los recursos naturales bajo sus condiciones, y no bajo las impuestas por
los Estados desarrollados, entre otras. Asimismo, orquestaron el escenario para
la formulacién del Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las corpo-
raciones multinacionales, planteando la inclusién de obligaciones, con alguna
exigibilidad para estos sujetos. De tal manera, las causas para proponer un
NOEI interactuaron con las causas para proponer el Cédigo de Conducta de
las Naciones Unidas para las companias transnacionales, lo cual denota el rol
jugado por estos sujetos en ambos procesos de negociacién. A continuacion se
exploran las causas que impulsaron los reclamos de los Estados en desarrollo
para dar un giro en la regulacion de las CTN, dado que ellas propiciaron la deses-

tabilizacion del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjeto.

La crisis petrolera del 73°

Esta crisis respald6 a los Estados en desarrollo en su intento por desestabilizar
el sesgo de debilidad a favor de las corporaciones multinacionales, dado que
incidi6 en la capacidad de negociacion de estos Estados, propiciando el ataque
a la regulacién unidireccional de las CIN en el derecho internacional. Gracias a
la crisis, los Estados exportadores de petroleo demostraban su capacidad para
modificar la regulacién de las companias multinacionales como las principales

explotadoras de ese recurso, consiguiendo controlar los precios de venta y

8 Kennedy, “The Rule of Law”, 116.

Entre el afio 1973 y 1974, los paises productores de petroleo triplicaron los precios del petréleo.
Horacio Adame Hernandez y Martha Guadalupe Alcala Carenzo, I.a OPEP y la dindmica del mercado
petrolero mundial (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1988), 43-44.
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causar una crisis global. De hecho, el aumento de los precios internacionales
del petrdleo por parte de los paises exportadores parecié invertir la balanza
de poderes. Con ello se mostré la dependencia de los Estados desarrollados
respecto a los recursos naturales de los Estados en desarrollo. Asimismo, la
crisis fortaleci6 los reclamos de los Estados en desarrollo en el Nuevo Otrden,
en relacion con la regulacién de las CTN vinculada con la extraccion de recursos
naturales. Por ejemplo, el Pert indicé que la riqueza y crecimiento de los
paises industrializados dependia en forma considerable de la extracciéon de los
recursos naturales de los Estados en desarrollo.!” Algeria sefialé que ese reajuste
de precios mostraba la capacidad de control de los Estados exportadores
respecto a las materias primas basicas que necesitan Estados desarrollados.!!
Colombia, con una postura mds critica, expresé que por dos décadas, desde
1947 hasta 1969, el precio del barril permanecié por debajo de los dos ddlares,
y ese precio —junto con el bajo precio de otras materias primas— contribuy6 a
la reconstruccioén de Europa y a su prosperidad. Este bienestar fue conseguido
como consecuencia de la division internacional del trabajo heredada desde los
primeros afios del capitalismo colonial.'?

La crisis petrolera incidi6 en el fortalecimiento de los Estados en desarrollo en
el NOEL y en consecuencia en su intento por cuestionar el sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. Estos Estados consideraban a los paises
exportadores de petroleo como los vindicadores de sus aspiraciones hacia una
efectiva interdependencia.!® Para ellos, estos Estados presionaron la reorgani-
zacion integral de la estructura injusta del comercio internacional, mantenida
por los Estados poderosos con ayuda de las cTN.1* Bajo sus consideraciones,
los impactos de la crisis petrolera debian expandirse a todas las materias primas

producidas en los Estados en desarrollo, mis que limitarse al petréleo.!> Para

10" Naciones Unidas, Asamblea General, Sixth Special Session, Official Records, 2213th Plenary

Meeting, 12 de abril de 1974, 1, parr. 8, intervencion del Peru.

Algeria sostuvo en su intervencion que la accion tomada por los paises exportadores de petréleo

de la OPEP, en el sentido de reajustar los precios del barril de petrdleo, es la “evidencia mas

espectacular” de la capacidad de control sobre sus precios que tienen los paises productores de

esta materia prima. Naciones Unidas, Asamblea General, Sixth Special Session, Official Records,

2208th Plenary Meeting, 10 de abril de 1974, 5, parr. 56 y 72, intervencion de Algeria.

12 Naciones Unidas, Asamblea General, Sixth Special Session, Official Records, 2209th Plenary

Meeting, 10 de abril de 1974, 26, parr. 287, intervencion de Colombia.

Naciones Unidas, Asamblea General, Sixth Special Session, Official Records, 2216th Plenary

Meeting, 16 de abril de 1974, parr. 118, intervencion de Ecuador.

Una relacién de interdependencia implica que las relaciones no son jerdrquicas sino horizontales,

suponiendo igualdad entre las partes.

Y Ibid., parr. 95y 98.

15 Naciones Unidas, Asamblea General, Sixth Special Session, Official Records, 2208th Plenary
Meeting, 10 de abril de 1974, parr. 58, intervencion de Algeria.
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ese fin era necesario incorporar la regulacion de las compafifas multinacionales,
por ser los principales vehiculos de la inversidén extranjera directa, y agentes
directos de la explotacion de sus recursos. De ese modo, la crisis petrolera del
73 jugd en contra del sesgo de debilidad porque contribuyé a cuestionar el
espectro de proteccién internacional del inversionista extranjero, buscando

reducir su aparente debilidad ante el poder regulatorio del Estado.

El descontento de los Estados en desarrollo con las CTN

En el Nuevo Orden, la intencion de los Estados en desarrollo de desestabilizar
el sesgo de debilidad a favor de las companifas multinacionales fue impulsada
por los diversos impactos negativos de estos sujetos, impactos que los conmi-
naban a fortalecer su capacidad de negociacion frente a los Estados desarro-
llados y las companias multinacionales. Con los primeros, con el fin de exigir
una reconfiguracion en la regulacion existente patra las corporaciones transna-
cionales, exigiendo restricciones en sus derechos e inclusién de obligaciones
internacionales a su cargo. Con los segundos, con el propdsito de atraer inver-
sion extranjera bajo condiciones mas ventajosas para los Estados receptores, y
controlar sus impactos negativos. En tal sentido, durante la apertura de la sesion
especial del NOEI, el secretario general sefialé la importancia de reexaminar el
rol de las corporaciones transnacionales en los Estados en desarrollo y en la
economia internacional.'® Ese sefialamiento tenia en su base el descontento de
los Estados en desarrollo con esos sujetos al no conseguir identificarlos como

1’17

agentes de crecimiento econémico y cambio estructural,”” o vehiculos para la

industrializacion de los Estados en desarrollo, o medios para la transferencia de
tecnologia y gestiéon de conocimientos,!® o para la reconstruccion de las econo-
mfas en perfodos de postguerra.!” La animadversién de estos paises no solo se
ligaba a la explotacién y agotamiento de sus recursos naturales no renovables

de forma inequitativa, producto de los vestigios de la colonizacién.?’ Para ese

Naciones Unidas, Asamblea General, Sixth Special Session, 2207th Plenary Meeting, 9 de abril de
1974, A/PV.2207, parr. 52.

Naciones Unidas, Work on the formulation of the United Nations Code of Conduct on Transna-
tional Corporations, Outstanding issues in the draft Code of Conduct on Transnational Corpora-
tions, E/C.10/1985/S/2, 23 de mayo de 1985, part. 7.

Naciones Unidas, Recent developments related to Transnational Corporations and International
Economic Relations, Report of the Secretatiat, E/C.10/1982/2, 16 de julio de 1982, 16, part. 27.
Las CTN fueron claves en el proceso de reconstruccién de Europa durante el periodo de la post-
guerra. Estados Unidos fue el pais con mayores niveles de inversion extranjera en Europa. El
petiodo comprendido entre 1945 y 1960 se conoce como la “edad de oro” de la inversion extran-
jera. Las filiales de las empresas estadounidenses en el exterior aumentaron con consideracion,
de 7400 en 1950 se pas6 a 23.000 filiales de empresas estadounidenses, con un promedio de
crecimiento anual cercano al 10 %. Sagafi, The UN and Transnational Corporations, 26.

20 Naciones Unidas, “Economic and Social Questions”, 319.

70



EL NUEVO ORDEN ECONOMICO INTERNACIONAL: UN DESCONTENTO PARA EL SESGO DE DEBILIDAD

momento, estaban también alarmados por la amenaza que las CIN constitufan

frente a su soberanfa.?!

Un buen ejemplo de los temores de los Estados en desarrollo por la interfe-
rencia de las CTN en sus asuntos internos se encuentra en la participacion de la
compafifa estadounidense International Telephone and Telegraph Company en
el golpe de Estado de Chile, en el Gobierno de Allende,? la cual fue denunciada
ante las Naciones Unidas. Por esta razoén, los Estados latinoamericanos tenian
encendidas sus alarmas ante una sustitucion del gobierno del Estado receptor o
una estimulacién de la intervencioén internacional con fines desestabilizadores,
como consecuencia de la accién unilateral de una corporacién transnacional
o de una accién conjunta con un Estado poderoso.23 Ese acontecimiento se
sumaba al buen momento de los Estados en desarrollo, toda vez que fortalecia
su clamor para crearles obligaciones a las CTN, cuestionando la estabilidad del
poder ganado por el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero,

caracterizado por excluirlo de obligaciones internacionales.

Adicionalmente, las inconformidades de los Estados en desarrollo se respal-
daron en un informe de un grupo de expertos sobre los impactos de las CTN en
los Estados en desarrollo.?* Dada su fuente y contenido, estos Estados fortale-
cieron sus argumentos en el Nuevo Orden y en la fase inicial de la negociacion
del Cédigo de Conducta, justificando su intenciéon de desestabilizar el sesgo
de debilidad. En efecto, el documento mostraba los diversos impactos de las
corporaciones transnacionales, y hacia mds consistente la necesidad de datle un
giro a la regulacion de estos sujetos, que fuese inclusivo de obligaciones interna-
cionales y de restricciones en su proteccién internacional. El Consejo Econd-
mico y Social de las Naciones Unidas (Ecosoc), mediante Resolucion 1721 de
1972, dispuso la creacién de un grupo de expertos, con el fin de estudiar el
impacto de las CTN en el desarrollo econémico v las relaciones internacionales.?>
En su informe final, recomendaron la creaciéon de una comision para las corpo-

raciones transnacionales enfocada en disefiar un cédigo de conducta para estas

2 Sagafi, The UN and Transnational Corporations, 56, 234, pie de pag. 4.

2 Ibid.

% Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, “The Impact of Multina-
tional Corporations”, 46.

2 Ibid, 14.

%5 Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, “The Impact of Multina-
tional Corporations”, 3.
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y los Estados, ademds de explorar con posterioridad un tratado internacional

sobre aquel sujeto, exigible por una maquinatia apropiada.?®

El citado informe revel6 varios efectos negativos, en especial en los Estados
en desarrollo que exigfan una accién regulatoria. Para ese fin, estos Estados
no solo debfan concentrarse en fortalecer la capacidad de negociacion con los
Estados desarrollados. Esos Estados, al regular los impactos negativos de las
CTN, pretendian cambiar sus condiciones de negociaciéon internas con estos
sujetos, buscando instrumentos mas inclusivos de sus intereses nacionales,
por oposicion a los contratos firmados con las corporaciones transnacionales
bajo la influencia imperialista de los Estados desarrollados. Asi, el informe
seflalé que la posicion dominante de las corporaciones multinacionales podria
aumentar las brechas en los paises receptores, ante la ausencia de medidas
legislativas y sociales coherentes,?’ lo que incidirfa en la calidad de vida de una
sociedad y en los niveles de desarrollo en general de un pafs. De tal modo, sus
efectos indeseables se concentraban en las condiciones de creacion de empleo,
en la generacién de desplazamiento del mismo, en la disminucién de las garan-
tias para los sindicatos de trabajadores, en la alteracion de la balanza de pagos,
en la modificacién adversa de las condiciones de competitividad y consumo
interno.?® Ya en los debates del Nuevo Orden se hablé de las politicas de
arreglo y distribucion de precios en el mercado de las CTN, de la acumulacion
de ganancias de forma ilegal, de la evasién de impuestos,?’ del recrudecimiento
de los retrasos para el pafs en la transferencia de tecnologia® y de la creacion

de monopolios.31

Asimismo, el interés de los Estados en desarrollo por atraer inversién extran-
jera para la explotacion de sus recursos naturales tenfa impactos nefastos en
el medio ambiente, apuntalando las tensiones con la estabilidad del sesgo de
debilidad a favor del inversionista extranjero. Estos Estados flexibilizaban los

estandares de proteccion al medio ambiente para facilitarles el ejercicio de sus

20 Tbid., 7.

La Comisién de expertos indico que un acuerdo general sobre las CTN con un caracter vinculante
y con una maquinatia para su puesta en marcha y sanciones era lo ideal. No obstante, reconocio
que era prematuro proponer negociaciones serias en tal sentido. Por ello, un cédigo de conducta
era un buen inicio para proponer con postetioridad un tratado. 1bid., 54-55.

Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, “The Impact of Multina-
tional Corporations”, 29.

28 Ibid., 30 y 36.

29 Naciones Unidas, “Economic and Social Questions”, 319.

30 Naciones Unidas, “Intervencién de Ecuador”, parr. 112.

31 Naciones Unidas, “Economic and Social Questions”, 305.
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actividades,? impactando la flora, fauna y el disfrute de los derechos humanos
de las comunidades nativas en las zonas de explotacién, sin excluir el despla-
zamiento de comunidades indigenas o raizales en tales zonas. Por otro lado
estaban los vinculos de las compafifas transnacionales con el régimen del agpar-
theid en Sudéfrica.®® Bsto fortalecia la necesidad de darle un giro al sesgo de
debilidad, creandoles obligaciones a las CTN. El Consejo Econémico, a través
de diferentes resoluciones, alertaba a esos sujetos y a los Estados donde tenfan
su casa matriz, pero sin conseguir resultados contundentes. Este organismo
condenaba la explotacion de la mano de obra negra por parte de las corpo-
raciones transnacionales bajo condiciones infrahumanas, pues con esto se
apoyaban los regimenes raciales minoritarios en Sudafrica. En consecuencia, el
Consejo Econémico requerfa a las compafifas multinacionales la terminacion
de sus inversiones, y les exigfa a los Estados a donde pertenecia la casa matriz

abstenerse de concedetles préstamos o facilidades para invertir en ese pafs.**

Todos esos impactos requerian que los Estados en desarrollo mejoraran su
capacidad de negociacion frente a los Estados desarrollados y las corporaciones
transnacionales. En principio, ese interés desafiaba el sesgo de debilidad, al
traducirse en la formulacién de obligaciones y restricciones a la proteccién inter-
nacional de las CTN, en contravia de la voluntad regulatoria mantenida a su favor
hasta el momento. Con la formulacién del Cédigo, los Estados en desarrollo
pretendian fijarles beneficios a los Estados poniéndole frenos a la ventajosa
posicién que tenfan las compafifas multinacionales, al crearles un contrapeso

al sesgo de debilidad alineado con un considerable margen de permisibilidad.35

Los riesgos para la expropiacion a partir del modelo de sustitucion

de importaciones

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se vio amenazado
por el reconocimiento de los nuevos Estados en desarrollo y por sus deseos
de implantar modelos econdémicos autosuficientes. Estos factores impulsaron
la intencion de los Estados en desarrollo de darle un giro a la regulacion de las

CTN, desligandolas del exceso de privilegios que habian conseguido durante el

Naciones Unidas, Report of the Secretariat, Transnational Corporations: Issues involved in the
formulation of a Code of Conduct (Nueva York: Naciones Unidas, 1976), 20 de julio de 1976,
E/C.10/17, 29.

Naciones Unidas, Commission on Transnational Corporations, Responsibilities of Home Coun-
tries with Respect to the Transnational Corporations Operating in South Africa and Namibia in
Violation of the Relevant Resolutions and Decisions of the United Nations, 10 de febrero de
1984, E/C.10/1984/19, 9-10; Naciones Unidas, “Economic and Social Questions”, 306 y 307.
34 Naciones Unidas, E/C.10/1984/19, 9-10.

Naciones Unidas, “Transnational Corporations”, 11.
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periodo de colonizacién. Para ese fin, se enfocaron en proponer una regula-
cién que diera cuenta de sus facultades regulatorias, tomando como referente
la expropiacién y su compensacion bajo el marco doméstico y el de las cortes
locales. Esta iniciativa era un claro ataque al espectro internacional ganado por
el sesgo de debilidad pues desdibujaba el rol del derecho internacional, dado que
era el mejor escenario para fijarle limites a la soberania regulatoria de los Estados

en beneficio de la aparente debilidad de las corporaciones transnacionales.

Asi, la ola de descolonizacion acaecida con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial fortificé las posturas anticoloniales. El proceso de descolonizaciéon en
Africa y Asia coincidié con el clamor nacionalista de los Estados latinoame-
ricanos, lo que dio nacimiento a regimenes nacionalistas guiados por el ejer-
cicio soberano sobre sus riquezas y recursos naturales. Entre 1945 y 1970, los
Estados en desarrollo (latinoamericanos y emergentes) adoptaron un modelo
econémico basado en la industrializaciéon por sustitucion de importaciones.
Con este modelo pretendieron superar las brechas con los Estados industriali-
zados, mediante el fortalecimiento de la industria nacional, desplazando la inte-
gracion en la economia internacional.’® Este modelo inquietaba a los Estados
desarrollados por la propuesta de algunos Estados de crear un régimen comun
en el tratamiento dado a la inversién extranjera, debido a las restricciones en
relacion con lo exigido por los Estados desarrollados en el derecho internacio-
nal.37 Asimismo, este modelo escandalizaba a los Estados desarrollados por las

expropiaciones a las que eran sometidas las CTN en dichos Estados.’®

En el Nuevo Orden, las causas que confluyeron para exigir un giro en la regu-
lacién sobre las CTN se condensaron en los debates sobre la expropiacion y
compensacion. Ello propicié un ataque al sesgo de debilidad a favor del inver-
sionista extranjero, lo que puso a los Estados desarrollados en una posicion

defensiva. Este ataque consistié en restringir el alcance de la proteccion que el

% Kennedy, “The Rule of Law”, 102.

37 Tal fue el caso del fracasado Cédigo Andino de Inversién Extranjera, acordado por cinco Estados
suramericanos: Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pert. Este instrumento afirmé en ciertos
temas las atribuciones de los Estados en desarrollo para controlar el ingreso y permanencia de la
inversion extranjera en su territorio, formulando considerables limites para su arribo y proteccion.
La version inicial del Codigo se encuentra en la Decision 24, adoptada por los Estados miembros
el 21 de diciembre de 1970, la cual fue revocada y reemplazada por la Decision 220 de mayo
de 1987. A su vez, la ultima version fue reemplazada por la Decision 291 de marzo de 1991.
Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, 576.

Para los sesenta, los Estados de Latinoamérica empezaron a reafirmar el control sobre sus
economias, el ambiente estaba permeado por un nacionalismo econémico manifestado en actos
expropiatorios contra las firmas extranjeras. En los cincuenta, paises como Iran introdujeron una
regulacioén con el fin de nacionalizar la industria del petrdleo en el pais y la firma petrolera Anglo-
Iranian Oil Company. Sagafi, The UN and Transnational Corporations, 22y 27.
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derecho internacional consuetudinario les brindaba a las corporaciones trans-
nacionales, con la cual los Estados desarrollados las escudaban de la resistencia
de los Estados en desarrollo, mediante el fortalecimiento de su aparente debi-
lidad ante el poder regulatorio de los Estados. La regulacién de la expropiacion
no era un tema nuevo en las instancias internacionales, pero el NOEI pretendio
desestabilizar una conquista de los Estados desarrollados a favor del sesgo de
debilidad, conseguida con la Resolucion 1803 de 1962 de las Naciones Unidas.
Con este instrumento, estos Estados lograron garantizar la vigencia del sesgo
de debilidad a favor del inversionista extranjero, pese a las cesiones y al escepti-
cismo por parte de los Estados en desarrollo. La diferencia con el NOEI estaba
en el mal momento histérico que pesaba sobre las CTN, y en la capacidad de
negociaciéon ganada por los Estados en desarrollo como presupuesto para
revertir posiciones pasadas a favor del sesgo de debilidad. Era ese retroceso el
que intentaban evitar los Estados desarrollados al retomar la proteccién inter-

nacional de las corporaciones transnacionales bajo sus postulados, para afianzar

el sesgo de debilidad.

En 1962, la posicion de rechazo de los Estados en desarrollo frente a la regula-
ci6én de la inversion extranjera difundida por los Estados desarrollados encontréd
en la negociacion de la Resolucion 1803 de las Naciones Unidas un momento
importante. Para los afios sesenta, los Estados emergentes de Africa, con apoyo
de los latinoamericanos y los socialistas, decidieron reclamar ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas el derecho a la soberania sobre sus recursos
naturales, incorporando la revisiéon de los contratos de explotacion firmados
con las compafifas extranjeras.’” Ese reclamo tenfa implicaciones en las facul-
tades regulatorias de estos Estados al expropiar los activos de las compafiias
extranjeras, asi como un llamado a su derecho a la autodeterminacién.*’ Estas
pretensiones de los Estados en desarrollo amenazaban el sesgo de debilidad del
inversionista extranjero porque le apuntaban a restringir el espectro de protec-
ci6n ganado en el derecho internacional, limitando las posibilidades de defensa
de las corporaciones transnacionales frente a la soberanfa regulatoria de los
Estados. Ante los impactos de esas aspiraciones, los Estados exportadores de
capital exigieron a los nuevos Estados honrar las condiciones de los acuerdos

de concesion firmados durante su perfodo de subordinacién colonial, argumen-

En el contrato firmado entre el Estado arabe Abu Dhabi y la multinacional Petroleum Develop-
ment, en principio debia constituirse un tribunal de arbitramento guiado por el derecho domés-
tico. No obstante, uno de los arbitros considerd que el derecho aplicable era el internacional,
al considerar insuficiente al derecho doméstico de ese pais para interpretar el contrato. Véase
, Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 226-227.

W Tbid., 212.
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tando su deber de respetar la doctrina de la sucesion y de los derechos adquiridos
como nuevos sujetos soberanos.*! Asimismo, no desconocieron la facultad de
expropiar pero exigieron el respeto del estindar minimo internacional de trato,
exigiendo la regulacién de la expropiacion bajo el derecho internacional y el
estandar consuetudinario de compensacion, conocido como la Clausula Hull,

con la que se exigfa el pago de una compensacién pronta, adecuada y efectiva.*?

Con relacion a esa clase de estandares, los Estados en desarrollo argumentaron
que los Estados desarrollados usaron estratégicamente formas de dominacion
imperial para crearle al inversionista derechos con un supuesto caricter gene-
ral.® De ese modo, la incidencia de los Estados desarrollados en la inclusién
de un estandar minimo internacional para las CIN era una forma de afianzar el
sesgo de debilidad creado a favor de esos sujetos, pues la aparente vulnerabi-
lidad de las CTN, ante el escepticismo de los Estados en desarrollo, era repelida
por el caracter vinculante de una norma consuetudinaria. Luego, desconocer
ese minimo internacional equivalfa a violar el derecho internacional. En tltimas,
la protecciéon del inversionista extranjero no podia limitarse al derecho domés-
tico, pues este era insuficiente para proteger su aparente debilidad, de allf la

necesidad de reforzar su proteccién en el derecho internacional.

Para el momento de la votaciéon de la Resoluciéon 1803, hubo ganancias y
pérdidas para el sesgo de debilidad. Los Estados en desarrollo ganaron una
batalla pero con concesiones a favor de los Estados desarrollados. Esas conce-
siones se alinearon con las prescripciones del sesgo de debilidad, garantizando
su proteccion internacional en un momento de resistencia, aunque sin incluir
todos los parametros exigidos por los Estados desarrollados. Esto quiere decir
que el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero no se extinguio,
conservo su vigencia en el derecho internacional, pero sufri6 algunos matices
en la regulacion de la expropiacion. Asi, en la Resoluciéon 1803 se reconocié
la soberanfa sobre los recursos naturales, indicando que la expropiacién debia
fundarse en motivos de utilidad publica, de seguridad o de interés nacional.

Ademas, debia acompafiarse por una apropiada compensacion con arreglo a la

M Tbid, 212-214 y 221.

42 Naciones Unidas, “Other Legal Matters”, en Yearbook of the United Nations Nueva York: Naciones
Unidas, 1962), 501; Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 214.

Para mayor informacién sobre la evolucion del estindar de compensacién por expropiacion a
partir de la Clausula Hull (pronta, adecuada y efectiva), considerando las posturas de los Estados
en desarrollo y desarrollados, véase: Elihu Lauterpacht, “International Law and Private Foreign
Investment”. Indian Journal of Global 1egal 4 (1996-1997): 259-276.

Prakash Sinha, “Perspective of the Newly Independent States on the Binding Quality of Interna-
tional Law”. International & Comparative Law Quarterly 14 (1965): 127.
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legislacion del Estado que adoptara la medida, y al derecho internacional.* No
obstante, la falta de referencia a la Cldusula Hull y la remisién al derecho inter-

nacional fueron nuevamente discutidas en la negociacion del NOEI.

El Nuevo Orden concentré a los defensores y enemigos de los derechos inter-
nacionales para las CTN, con especial atencion en la expropiacion y su compen-
sacion. Fue el epicentro en donde, mediante su reflejo normativo, la fuerza del
sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero pretendié desestabili-
zarse. Los Estados en desarrollo exigfan la regulacion de la expropiacion en
los linderos del derecho doméstico, enmarcando la resolucion de controversias
en las cortes nacionales, y mostrando su descontento con una regulacién con
alcance internacional.*® Aqui estos Estados pretendieron revertir posiciones
pasadas a favor del sesgo de debilidad, buscando desconocer lo que ellos habfan
reconocido en la Resolucién 1803, que se constitufa en un limite a sus facultades
regulatorias. En efecto, algunos de los Estados en desarrollo, ricos en recursos,
concibieron la expropiacién como una herramienta para su desarrollo con una
regulacion en el derecho local. Por ejemplo, Algeria considerd que esta figura
permitia liberar los recursos naturales de la dominacién extranjera, colocan-
dolos bajo el control nacional y dindole a su explotacién un caracter nacional.*®
En general, esa postura desafiante de las prescripciones del sesgo de debilidad
oriento la version final de la Declaracion del NOEL Este instrumento, redactado
sobre veinte principios, dispuso en una de sus provisiones la plena soberania
de los Estados sobre sus recursos naturales y todas las actividades econémicas,

reconociendo el derecho a expropiar sin una referencia expresa al derecho inter-

nacional.*’

# Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién 1803 (xvii), Soberanfa permanente sobre los

recursos naturales, Sesion Plenaria 1197%, 18 de diciembre de 1962.
Esta resolucion fue votada por 87 Estados, con dos votos en contra y doce abstenciones. Pese a
las dudas por el alcance de una “apropiada compensacion”, dado que no incorporé el estindar de
la Clausula Hull, suele tomarse como derecho consuetudinario en la materia al ser votada por la
mayoria de los Estados miembros. Texaco Overseas Petrolenm Co. v. Libya. International 1.egal Materials
17 (1978): 30.
En la redaccion de la clausula, Afganistin propuso que las palabras “apropiada compensacion”
deberfan ser reemplazadas por “adecuada compensacion”. Para ese momento, la Union de Repu-
blicas Soviéticas indicé que el pago de la compensacion para los propietarios debetfa ser decidido
en armonia con el derecho nacional del Estado que realizara la expropiacion. Estados Unidos
indico que la frase “apropiada compensacién” deberifa ser reemplazada por una “pronta, adecuada
y efectiva compensacién”. Naciones Unidas, “Other Legal Matters”, 501.
4 Naciones Unidas, Draft Code of Conduct for Transnational Corporations, E/C/1983/S/4, 21 de
enero de 1983, propuesto por Venezuela en nombre del Grupo de los 77, 22 de mayo de 1981, 14.
Naciones Unidas, Asamblea General, “Intervencién de Algeria”, parr. 90.
“4. El Nuevo Orden Econémico Internacional debe basarse en el reconocimiento de los
siguientes principios: [...] e. La plena soberanfa permanente de los Estados sobre sus recursos
naturales y todas sus actividades econémicas. A fin de salvaguardar esos recursos, todo Estado
tiene derecho a ejercer un control efectivo sobre ellos y su explotacién, con medios ajustados a
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La anterior provision suscité reacciones por parte de los Estados desarro-
llados, ligadas a la vinculatoriedad del derecho internacional. La ausencia de tal
referencia incorpord objeciones de estos Estados,* pues era un claro ataque
al sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Esa referencia era un
limite al poder de los Estados en desarrollo que garantizaba la proteccién de
los intereses econémicos de las CTN, dado que este escenario regulatorio era
la plataforma de accion para el sesgo de debilidad porque constrefifa la sobe-
ranfa regulatoria en beneficio del inversionista extranjero. Con esa referencia
al derecho internacional, los Estados desarrollados argumentaban el poder de
vinculatoriedad de las normas consuetudinarias, que ellos difundieron a favor
del inversionista extranjero. En ese sentido, Estados Unidos considerd que la
Resolucion 1803 de 1962, sobre la soberania de los recursos naturales, debid
reproducirse en la Declaraciéon del Nuevo Orden Econémico, pues la primera
reconocié el derecho a nacionalizar la propiedad extranjera con una apropiada

compensacion, acorde con el derecho nacional e internacional. Asi, sostuvo:

Por el contrario, la presente Declaracion no se acopla con la afirmacion del derecho
a nacionalizar, con la obligacién de pagar una compensacion acorde con el derecho
internacional. Por esta razén, nosotros no encontramos esta afirmacién completa o
aceptable. El gobierno del derecho internacional no puede ser, y no es, prejuiciado

por el pasaje de esta resolucién.

La postura de Estados Unidos sugiere que ante el marcado escepticismo de los
Estados en desarrollo era preferible exigir la reivindicaciéon de la Resolucion
1803, en la que intervinieron estos Hstados, ya que mantenia la vigencia del
sesgo de debilidad, en especial por su referencia al derecho internacional. En
forma similar, la Republica de Alemania Federal reconocié la soberania de los
Estados sobre sus recursos naturales, incluyendo el derecho a nacionalizar, pero
conforme con el derecho internacional: “Mi Gobierno reconoce el derecho a la

soberanfa permanente de los Estados sobre sus recursos naturales, incluyendo

su propia situacion, incluso el derecho de nacionalizacion o transferencia de la propiedad a sus
nacionales, siendo este derecho una expresion de la plena soberanfa permanente del Estado”.

Su marcada referencia al derecho internacional como limite a la soberania de los Estados en desa-
rrollo sobre los recursos naturales, los llevo a exigir que la compensacion deberfa hacerse a la luz
del derecho internacional. Los Estados que formularon estas objeciones frente a la declaracion y
el programa de accion de las Naciones Unidas fueron: Australia, Bélgica, Canada, Francia, Japon,
Holanda, Nueva Zelanda, Noruega, Suecia y el Reino Unido. I.a Republica Federal de Alemania
expresé reservas en representacion de la Comunidad Europea y de ella misma. Naciones Unidas,
Yearbook of the United Nations, 320.

Karl Sauvant, “The Collected Documents of The Group of 777, volume vi, Nueva York,
Londres, Roma: Oceana Publications, 2229t Plenary Meeting, 1 de mayo de 1974, Nueva York, 1
y 2 de mayo de 1974, p. 15, parr. 91 (traduccion libre).
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el derecho a la nacionalizacion. Este derecho es establecido en las reglas del
derecho internacional”.® Ese llamado se sumaba para mantener el alcance del

sesgo de debilidad en las fronteras del derecho internacional.

Los Estados emergentes de Asia y Africa y los Estados latinoamericanos, fieles
a su intento por cuestionar el sesgo de debilidad, afirmaban que la soberania
sobre los recursos naturales y riquezas no se limitaba por el derecho interna-
cional. Por ello, el ejercicio de las facultades expropiatorias se enmarcaba en
el derecho local. Esta posicién constituia un ataque al sesgo de debilidad, al
poner en riesgo el respaldo recibido por el derecho internacional, dado que en
ese escenario se erigio la regulacion de estandares para el inversionista extran-
jero, con el proposito de contener la aparente debilidad de ese sujeto ante la
capacidad regulatoria estatal. Segun los Estados desarrollados, esos estandares
estaban atados al caricter de normas consuetudinarias, y en consecuencia vincu-
lantes para todos los Estados. Asi, en sus intervenciones, Estados como el Pert
y Venezuela apoyaron una postura desafiante del sesgo de debilidad. Ambos se
orientaron en regular la expropiacion bajo los criterios y marcos del Estado que
adopta la medida.>!

Las tensiones sobre la expropiacién se mantuvieron en la redaccion final de la
declaracion del Nuevo Orden. En principio, la redaccion en este tema estuvo
dellado de los Estados en desarrollo, pero no hubo consenso por las objeciones

formuladas por los Estados desarrollados.

Este ataque al sesgo de debilidad, generador de un descontento para los Estados
desarrollados, fue protagonista nuevamente en los debates alrededor de la Cartade

Derechos y Deberes de los Estados® y en el Cédigo de Conducta de las Naciones

50 Ibid., 17, parr. 106 (traduccion libre).

51 “La delegacién del Perti desea reiterar el principio de que cada vez que los Estados decidan nacio-
nalizar recursos con el fin de recuperar el control sobre ellos, la determinacién de la forma y
la cantidad de pago son decisiones que estan en exclusiva jurisdiccién del que nacionaliza, y el
acuerdo de cualquier disputa al respecto debera tomar lugar en las cortes nacionales”. Ibid., 32,
parr. 110 (traduccion libre).

Por su parte, Venezuela sostuvo: “Venezuela continuara ejerciendo su soberanfa y derechos inalie-
nables sobre sus recursos naturales en una forma responsable, de acuerdo con nuestras leyes”.
Lbid., parr. 112 (traduccion libre).

La elaboracién de la Carta de Derechos Econémicos y Obligaciones de los Estados fue propuesta
por el presidente de México, Luis Echevertia, en 1972, y redactada por un grupo de trabajo
conformado en la Conferencia de las Naciones sobre el Comercio y Desarrollo (UNCTAD). La
Carta fue un instrumento complementario a la Declaracién del Nuevo Orden Econémico Inter-
nacional que permitirfa su establecimiento. En este instrumento, nuevamente, las CIN capturaron
la atencion de los Estados en temas como: el ejercicio de la soberanfa regulatoria de los Estados
sobre sus recursos naturales a la luz de la expropiacion, los estandares de compensacion y el
derecho internacional consuetudinario como limite del poder regulatorio de los Estados. Véase:
Naciones Unidas, Official Records of the General Assembly, Twenty Ninth Session, Second
Committee Economic and Financial Questions (summary records of meetings), 1638 Meeting,
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Unidas para las CTN, codigo en el que sali6 victorioso el sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero. La remisién al derecho internacional para regular la
expropiacién se mantuvo, y se consolido el arbitraje internacional como una
herramienta a favor del inversionista, con el aditivo de que no solo se limitaria a

la expropiacién y compensacion de activos de las corporaciones multinacionales.

En el siguiente capitulo se discutira el Cédigo de Conducta; este muestra que el
reconocimiento de la soberanfa sobre los recursos naturales tuvo de por medio
la defensa asumida por los Estados desarrollados del sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero. Hs decir, la independencia de los Estados en desa-
rrollo, al ser condicionada a la aceptacion del derecho preexistente, vinculd a
estos Estados con la proteccion del inversionista bajo el derecho internacional
promovido por los Estados desarrollados.® Con el Cédigo de Conducta se
muestra con mayor claridad que el intento por desligarse de esos requerimientos
los llevé a contribuir con el fortalecimiento del sesgo de debilidad a favor del
inversionista extranjero. A partir del Cédigo de Conducta, el derecho interna-
cional se ha mantenido como el mejor escenario para ampliar el alcance y poder

del sesgo de debilidad.
CONCLUSIONES

El Nuevo Orden se erigié como el escenario para orquestar la desestabilizacion
del poder ganado por el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero,
cuya expresion se encontraba en una regulacién orientada a la proteccién de
este sujeto, mas que en su constrefiimiento. Ese escenario propicié la maxima
prueba que el sesgo de debilidad ha tenido hasta el momento, proponiendo un
Coédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las corporaciones transnacio-
nales. Aqui el debate de la expropiacion y compensacion fue protagdnico, pues
en ultimas se nutria de las diversas causas que confluyeron para proponer un
giro a la regulacion dada a las CTN. La idea de encuadrar esa facultad soberana
en el marco doméstico y en las cortes locales era un ataque al espectro interna-
cional ganado por el sesgo de debilidad. A su vez, era una postura con la cual
los Estados en desarrollo pretendian vengarse de todos los descontentos que
tenfan con las corporaciones transnacionales. Con todo, si bien en la declaracion
estos Estados desconocieron la Resolucion 1803, lo cierto es que no consiguie-

ron un voto favorable de los Estados desarrollados.

25 de noviembre de 1974 (Nueva York: Naciones Unidas, 1975), 384, parr. 8 y 9; Garcia Amador,
“The Proposed New International Economic Order”, 39.
5 Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Iaw, 215.
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EL MAYOR DESAFIO PARA EL SESGO DE DEBILIDAD
A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

INTRODUCCION

Este capitulo aborda el Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las
CTN como un caso de estudio, a fin de explorar el mayor desafio enfrentado por
el sesgo de debilidad. En su etapa inicial, este instrumento reflejé el liderazgo
de los Estados en desarrollo y mostré su capacidad para conseguir un giro regu-
latorio sobre las CIN. Asi, recogié con mayor fuerza los clamores del Nuevo
Orden en temas como la compensacion por expropiacion y la solucion de dife-
rencias, requiriendo su regulacion en el ambito doméstico. Asimismo, el interés
de estos Estados por desvincularse del pasado colonial favorable al inversio-
nista extranjero los llevé a restringir su proteccion en el derecho internacional.
Para esto fue esencial la distincién entre obligaciones y derecho internacional, al
incidir en el espectro de proteccién internacional para el inversionista promo-

vido por los Estados desarrollados.

La formulacién del Cédigo de Conducta no supuso dar un salto a la responsa-
bilidad internacional de las CTN. No obstante, pudo ser su mayor soporte por
el caracter multilateral de la negociacién y porque pretendié cubrir todas las
actividades de esos sujetos. Pese a los propésitos de desestabilizacion del sesgo
de debilidad, el objetivo no fue su anulacién sino su atenuacion mediante la
creacion de contrapesos a su poder. Esos propositos perdieron fuerza y el sesgo
de debilidad salié victorioso. Para los afios noventa se convirtié en norma, en
consideracion de la regulacion de derechos con exclusion de obligaciones inter-
nacionales en el universo de acuerdos internacionales de inversion, fortalecién-

dose como un limite a la responsabilidad internacional de las CTN.

El intento de desestabilizacion del sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero con la consecuente victoria de este, se estudia aqui con tres aproxi-
maciones: a) la doble regulacién del Cédigo; b) la naturaleza del Codigo y su
vinculatoriedad frente a las CIN, y c) el debate entre derecho internacional y

obligaciones internacionales.
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LA FORMULACION DEL CODIGO DE CONDUCTA DE
LAS NACIONES UNIDAS PARA LAS CTN

El Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las corporaciones trans-
nacionales ha sido el intento multilateral mas ambicioso y de mayores alcances
frente a estos sujetos. Su formulacién, en 1974, supuso por primera vez la inclu-
sion de derechos y obligaciones para las corporaciones transnacionales y para
los Estados en un instrumento internacional. Este propésito implicaba darle un
giro regulatorio al marco juridico que recafa sobre las CTN, y con ello al sesgo
de debilidad a favor del inversionista extranjero inserto de forma estructural en
esa regulacion. Era tal la relevancia del Codigo, que su adopcion se convirtio en
una prioridad para el Consejo Econémico y Social (Ecosoc) durante los quince
afios de negociacién.! En sus alcances, la Comisién de las Naciones Unidas para
las CTN asumi6 que de manera integra y universal cubriria todos los aspectos
de las actividades de las compafifas multinacionales.? Incluso, se concibié como
el instrumento que podria resolver los aspectos negativos de esos sujetos en
los Estados en desarrollo.® La iniciativa para su formulacién respondié a la
confluencia de distintos factores en un momento histérico para el derecho
internacional. La decision para su redaccion encontré sus antecedentes en un
estudio encomendado a un grupo de expertos en 1972, que tendria frutos en
la negociacién del NOEI en la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1974.* Como se explicé en el anterior capitulo, aqui la proposicion del Codigo
se concretd por la interaccion entre el buen momento por el que pasaban los

Estados en desarrollo, sumado a su marcado descontento con las CIN.?

Ademas del buen momento, y considerando lo expuesto en el capitulo sobre el
Nuevo Otrden, los Estados en desarrollo gozaban de una capacidad de nego-
clacién mas ventajosa frente a los Estados desarrollados que les permitia elevar
sus reclamos contra las CIN con mayor persuasion y eco. Para ese fin, distintos

acontecimientos se sumaron para perfilar su liderazgo y su intento de desesta-

1" Consejo Econémico y Social, Resolucién 60 de 1980, 24 de julio de 1980, Progress Made Towards
the Establishment of the New International Economic Order and Obstacles that Impede it: The
Role of Transnational Corporation; Consejo Econémico y Social, Resolucion 68 de 1982, 27 de
octubre de 1982, The Economic and Social Council: Arrangements for Completing the Formula-
tion of a Draft Code of Conduct on Transnational Corporations.

2 Naciones Unidas, Yearbook of the United Nations, 18.

> Naciones Unidas, Commission on Transnational Corporations Report on Tenth Session,

E/C.10/1984/20, E/1984/18, 17 al 27 de abril de 1984, supl. 8, parr. 41.

El Ecosoc, mediante Resolucion 1721 de 1972, dispuso la creacién de un grupo de personas

eminentes, con el fin de estudiar el impacto de las CIN en el desarrollo econémico vy las relaciones

internacionales. Consejo Econémico y Social, Resolucién 1721 (L) de 28 de julio de 1972.

Para mayor informacién remitirse al capitulo anterior.
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bilizar el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Por ejemplo, el
proceso de descolonizacién posterior a la Segunda Guerra Mundial, el recono-
cimiento en las Naciones Unidas de su soberanfa sobre los recursos naturales
con implicaciones sobre sus facultades expropiatorias, la crisis petrolera del 73
que mostrd la dependencia de los Estados desarrollados en relacion con las
materias primas producidas por los paises en desarrollo, el apoyo que recibian
de los Estados socialistas y la instauraciéon de modelos econémicos de tendencia
nacionalista. Todos esos factores irradiaban la regulacioén de las CTN e interac-
tuaron para exigir un giro en el tratamiento dado a estos sujetos. La conjugacion
de esos factores denotaba que era el momento en que las corporaciones podrian
ser sometidas a un marco regulatorio beneficioso para el Estado huésped de la
inversion, y no solo para ellas. Con ello, la estabilidad del sesgo de debilidad
estaba en riesgo, precisamente por la inclusion de obligaciones internacionales

y de restricciones a la proteccién internacional del inversionista extranjero.

En cuanto al descontento de los Estados en desarrollo con las CTN, el persis-
tente desequilibrio econémico y el sinnumero de impactos negativos de esos
sujetos los conminaba a buscar acciones, haciéndose mas fuerte la necesidad
de desestabilizar el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. El
desmantelamiento de practicas imperialistas de saqueo y explotacion no se habia
conseguido pese a las “décadas del desarrollo” declaradas por las Naciones
Unidas.® Del mismo modo, un informe del grupo de eminentes los respaldaba
en sus reclamos.” En efecto, este confirmaba que las CTN podtian constituir una
amenaza para la soberania de los Estados receptores de la inversion. El informe,
ademas, sefialé los impactos adversos de las compafifas transnacionales en el
medio ambiente, en la competitividad de un pais y en el disfrute de los derechos
humanos de las comunidades aledafias al lugar de despliegue de sus actividades.

Finalmente, se resaltaron los vinculos entre las CTN y el régimen del apartheid.®

Los anteriores factores respaldaron a los Estados en desarrollo en la busqueda
de un giro en la regulacion dada a las corporaciones transnacionales, y en conse-

cuencia al sesgo de debilidad a su favor. Asi, la formulacién del Cédigo en el

®  Naciones Unidas, Yearbook of the United Nations, 305.

Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, The Impact of Multina-
tional Corporations on Development and on International Relations: Report of the Group of
Eminent Persons to Study the Impact of Multinational Corporations on Development and on
International Relations, E/5500/Rev. 1 ST/ESA/6, 1976, 14.

Naciones Unidas, Comision de Corporaciones Transnacionales, Responsibilities of Home Coun-
tries with Respect to the Transnational Corporations Operating in South Africa and Namibia in
Violation of the Relevant Resolutions and Decisions of the United Nations, E/C.10/1984/19, 10
de febrero de 1984, 9-10; Naciones Unidas, Yearbook of the United Nations, 306 y 307.
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Nuevo Orden reflejé la necesidad de crearles obligaciones a estos sujetos, con
el fin de menguar sus impactos negativos, maximizando sus contribuciones a
la economia de los Estados en desarrollo.” El propésito de englobar en un
instrumento internacional obligaciones para las CTN con diversos campos de
accion era historico. Distintos intentos previos y concomitantes al Codigo eran
segmentados, luego este instrumento pretendié capitalizarlos y formular otro
mucho mis comprehensivo y ambicioso.!” Asimismo, el Cédigo pretendi6
restringir el alcance de los derechos internacionales para las CTN, como conse-
cuencia del interés de los Hstados en desarrollo de liberarse de su pasado de
subyugacion colonial. En tal sentido, estos querfan desligar a las CTN de la regu-
lacién beneficiosa que habian promovido los Estados desarrollados, asi como

fijar parametros de uniformidad para su tratamiento, con el fin de ponerle

contrapeso a la disparidad de regulaciones.!!

La redaccion del Codigo se encomend6 a la Comision de las Naciones Unidas
para las CTN. Este organismo tiene sus antecedentes en el grupo de expertos
formado en 1972 por el Consejo Econémico y Social (Ecosoc).!? En 1975,
el grupo empez6 oficialmente sus funciones con Klaus A. Sahlgren como su
director, quien fue designado por el secretario general, Kurt Waldheim.!® Ta
Comision estuvo integrada por 48 Estados miembros, elegidos por el Ecosoc,
que permitié a cada Estado nombrar un experto de alto nivel, de acuerdo con
los temas tratados por la Comision. Asimismo, a través de la Resolucién 1913
de 1974, el Consejo estableci6 la Comision para las CTN, y la facultd para selec-

cionar personas con experiencia en el sector de los sindicatos, negocios, grupos

9 Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, parr. 7.

10" Naciones Unidas, Transnational Corporations: Aspects of Possible Relationships between the
Work on a Code of Conduct and Related Work in UNCTAD and 1.0, Note of the Secretariat,
E/C.10/AC.2/5, 18 de julio de 1976, 27, parr. 57.

Véase también en el capitulo anterior los intentos segmentados de regulacion a la inversion extran-
jera.

" Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, part. 11 y 12.

Antes de que el programa de accién para la aplicacion de la Declaracién del Nuevo Orden Econé-

mico Internacional dispusiera la elaboracion de un Cédigo de Conducta, el Ecosoc, mediante

Resolucion 1721 de 1972, dispuso la creacion de un grupo de expertos con el fin de estudiar el

impacto de las CTIN en el desarrollo econémico y las relaciones internacionales. Consejo Econd-

mico y Social, Resolucién 1721 (Lii) de 28 de julio de 1972.

El impulso para la creacién de dicho grupo vino de Juan Somavia, miembro de la delegacion

chilena en el periodo 1970-1973, pais en el cual las CIN eran sometidas a nacionalizaciones, y

algunas sujetas a denuncias por el golpe de Estado al Gobierno de Allende. Sagafi, The UN and

Transnational Corporations, 56, 234, pie de pag. 4.

Para diciembre de 1974, el Ecosoc, en atencion a las recomendaciones del grupo de expertos y

acatando el programa de accion del Nuevo Orden Econémico Internacional, creé la Comisién

de CTN, con el propdsito de asistir al Consejo Econémico y Social en temas sobre las CTN y en la
elaboracion de unas recomendaciones que tomatfan la forma de un Cédigo de Conducta. Consejo

Econémico y Social, Resolucién 1913 (1vir) de diciembre 5 de 1974.

Sagafi, The UN and Transnational Corporation, 92.
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de interés publico y universidades de los Estados en desarrollo y desarrollados,
con el fin de asesorarse en temas especificos.!* En atencién a la Resolucion
1913, la Comision propuso, en su segunda sesion en Lima, que la seleccion de
los asistentes se harfa por consultas entre los Estados miembros de la Comision
y el secretario general, lo que darfa como resultado que entre doce y quince

personas fueran elegibles por la Comision. !

En la misma sesién, la Comisién creé un grupo intergubernamental para la
redaccién del Codigo,'® dado que su elaboracién era prioritaria para el Consejo
Econémico!” y el secretario general. El grupo de trabajo intergubernamental
se integré por Estados pertenecientes a la Comisiéon de CTN, que correspon-
dian a los Estados latinoamericanos, industrializados, emergentes de Aftica y
socialistas. Las reuniones del grupo se realizaban tnicamente con los Estados
miembros de la Comision. En materia de procedimientos, el grupo de trabajo
se reguld, mutatis mutandis, por las reglas de procedimiento del Consejo Econd-
mico y Social. Asi, eligié un presidente, vicepresidente y un reportero.'® El
grupo de trabajo deliberaba en reuniones formales e informales, y en ocasiones
con distribuciéon de temas. En este caso se dividia en dos subgrupos, con el
presidente y el reportero como los lideres de cada uno. Al ser un grupo con
funciones especificas, la agenda tenfa una apertura de la sesién, una adopcion de
la agenda, la preparacion del Cédigo y el reporte del grupo. Para la preparacion
del Codigo, el grupo se apoyaba en sus reportes anteriores y en informes del

Centro de Corporaciones Transnacionales y del presidente.

Las discusiones de la Comision se realizaban mediante sesiones ordinarias y
especiales reconvenidas. Ambas eran convocadas por el Ecosoc a peticion de la

Comisién de CTIN o de su presidente. En las ordinarias, la Comision trataba los

Naciones Unidas, Work Related to the Formulation of a Code of Conduct, Report of the Inter-
governmental Working Group on the Code of Conduct, E/C.10/31, 4 de mayo de 1977, pétt. 6.
Véase ademds: Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social, Resolucién 1913 de 5 de diciembre
de 1974.

Naciones Unidas, Selection of Persons in Accordance with Paragraph 1 (d) of Economic and
Social Council Resolution 1913 (Lv11), to Assist the Commission, E/C.10/23, 24 de febrero de
1977, parr. 1.

En cuanto a los criterios de seleccion, la Resolucion 1913 del Consejo Econdémico determiné
la seleccién de personas de acuerdo con su experiencia profesional y con una representacion
geografica balanceada que comprendiera los sindicatos, negocios, grupos de interés publico y
universidades de los Estados en desarrollo y desarrollados. 1bid., parr. 4 y 5.

La creacién del grupo de trabajo en la segunda sesién en Lima, entre el 1y el 12 de marzo de1976,
se consagro en el reporte E/C.10/16, parrafos 10 a 17, y su aprobacién por el Consejo Econd-
mico figura en la Decision 180 (1.x1) de 5 de agosto de 1976.

Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Resolucion 1913 v de 5 de diciembre de 1974.
18 Naciones Unidas, Adoption of the Agenda and Organization of Work, E/C.10/AC.2/17, 24 de
diciembre de 1980, parr. 2.



EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

temas generales a su cargo, mientras que en las reuniones especiales reconve-
nidas se centraba en un tema y eran abiertas a todos los Estados. Estas dltimas
fueron las preferidas por la Comision para discutir los avances del Codigo. En el
proceso de negociacién del Codigo se permitio la participacion de organismos
de las Naciones Unidas,'? agencias internacionales especializadas,” organiza-
ciones intergubernamentales®! y organizaciones no gubernamentales.”? Aunque
los documentos presentados por ellos no gozaron de un rol protagénico en las

deliberaciones y son pobremente citados en los reportes.

LA DOBLE REGULACION DEL CODIGO DE CONDUCTA: UN GIRO
REGULATORIO PARA LAS CIN

La regulacion de las CTN y los Estados tenfa efectos desestabilizadores al incluir
en un mismo instrumento derechos y obligaciones para ambos. Los alcances de
tal regulaciéon no estuvieron claramente definidos en la agenda de negociacion
inicial.>> Bajo el lente de los Estados desarrollados, el Cédigo debia dirigirse a
las CTN y a los Estados. Desde la mirada de los Estados en desarrollo, el Codigo
debia enfatizar en las obligaciones para las corporaciones transnacionales. Sin
embargo, los Estados en desarrollo y desarrollados coincidieron en la inclusién
de obligaciones para las corporaciones, pretendiendo datle un giro a la regula-
cién de este sujeto, con énfasis en derechos. Ese giro regulatorio, en el caso mas
demoledor para el sesgo de debilidad, suponia la creacién de obligaciones para
las corporaciones, acompafnadas de su responsabilidad internacional con un
sistema de exigibilidad fuerte. En la practica ello no fue asi, la inclusion de obli-
gaciones para las CIN solo pretendio atenuar el sesgo de debilidad. Sin embargo,
ello no demerita que el Codigo, al proponer un giro regulatorio sobre este sujeto
con diversas obligaciones y en un instrumento multilateral —aunque de sof?

lanw—, implicara un gran reto al sesgo de debilidad para conseguir su reversion.

La Secretaria de las Naciones Unidas, la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y
el Desarrollo (UNCTAD) y la Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial.
Como la Organizacién Internacional del Comercio y el Fondo Monetario Internacional.

Como la Organizacion para la Cooperaciéon Econémica y el Desarrollo, la Comunidad Europea
y el Sistema Econémico Latinoamericano. Naciones Unidas, Report of the Intergovernmental
Working Group on a Code of Conduct on its Fourteenth Session, E/C.10/79, 26 de junio de
1981, parr. 6.

La Ciamara de Comercio Internacional, la Confederacion Internacional de Free Trade Unions, la
Federacion Internacional de Mujeres Abogadas, la Organizacién Internacional de Sindicatos de
Consumidores, la Organizacion Internacional de Empleados de Sierra Club International. [bid.,
parr. 7.

Naciones Unidas, Work on the Formulation of the United Nations Code of Conduct on Transna-
tional Corporations, Outstanding Issues in the Draft Code of Conduct on Transnational Corpo-
rations, E/C.10/1985/S/2, 23 de mayo de 1985, pérr. 13.
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El Cédigo fue impulsado por los Estados en desarrollo y se incliné por
cubrir la mayoria de las actividades de las CIN a fin de creatles compro-
misos con los Estados receptores de la inversion.?* Ese propdsito se consti-
tuy6 en un claro ataque a la estabilidad mantenida por el sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero hasta la negociacion del Nuevo Orden.
En efecto, aunque hubo intentos por establecer compromisos para las CTN
—incluso paralelos a la negociacién del Codigo de Conducta—, en su mayoria
no fueron exitosos y solo se enfocaron en materias especificas, pretendiendo ser
complementados por el Cédigo de Conducta.?> Asf, una regulacién de obliga-
ciones para las corporaciones transnacionales mucho mas ambiciosa y universal
se oponia a las prescripciones del sesgo de debilidad, significindoles un cons-
trefiimiento a esos sujetos, que era resistido por ese sesgo. De hecho, para estos
Estados, los temas relacionados con el tratamiento para las CTN no fueron trans-
versales a sus propuestas iniciales, su inclusion reafirmé ciertos derechos del
Estado receptor, mas que obligaciones a su cargo. De esa manera, en la regu-
lacion de derechos pretendieron reducir el margen de proteccion internacional
del inversionista, y con ello debilitar el sesgo de debilidad.

Asi, los Estados en desarrollo expresaron la necesidad de regular y supervisar las

26

actividades de las compafifas multinacionales,™ reafirmando en los estandares

de tratamiento la sujecién al Estado receptor mas que el poder de estas,?’ segtin

se observa en las posturas de algunas delegaciones de los Estados en desarrollo

24 Naciones Unidas, Transnational Corporations: Aspects of Possible Relationships between the

Wotk on a Code of Conduct and related Work in UNCTAD and 1.0, Note of the Secretariat,
E/C.10/AC.2/5, 18 de julio de 1976, 27, parr. 57.

El proyecto sobre la Agencia de Garantfas para la Inversion Multilateral pretendia regular los
riesgos del inversionista extranjero mediante el suministro de seguros de los Estados en desa-
rrollo. A su vez, esperaba que el Codigo de Conducta dispusiera los derechos y obligaciones de las
CTN en temas de trafico ilegal. Naciones Unidas, E/C.10/1986/S/2, 11 de diciembre de 1985, 4-7.
Al tiempo que se negociaba el Codigo de Conducta de las NU para las CIN, en UNCTAD se discutia
la negociacion de un cédigo de conducta sobre transferencia de tecnologia y de practicas restric-
tivas en los negocios. Para la Comisién de las CIN era dificil establecer su relacion sin determinar
el tipo de adopcion formal que tendria cada uno (parr. 53). En todo caso, dado el caracter compre-
hensivo del Cédigo sobre las actividades de las ¢TN, una de las opciones consistié en la incorpora-
cién parcial de las partes de cada codigo concernientes a las CTN. Naciones Unidas, “Transnational
Corporations”, part. 65.

Naciones Unidas, Report of the Commission on Transnational Corporations, Report on the
Second Session, 1 al 12 de marzo de 1976, anexo 1v, 802-809, parr. 39.

Esto se puede inferir de temas como el trato nacional y el foro competente para la solucién de
controversias. Véase: Ibid.
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(Grupo de los 77%® y Estados de Latinoamérica de forma grupal),?’ relacionadas
en la segunda sesiéon en marzo de 1976. Esa posicién era un ataque normativo al
sesgo de debilidad, pues, gracias a sus prescripciones, la voluntad regulatoria de
los Estados se habfa mantenido a favor de las compafifas transnacionales. Ahora,
los Estados en desarrollo pretendian inmiscuirse en el espectro internacional de
privilegios regulatorios que el sesgo de debilidad habfa conseguido, producto
de la voluntad soberana. Con tal proposito, argumentaron el enorme poder
econémico de las corporaciones multinacionales como vehiculos para ejercer
control politico, interfiriendo en los asuntos internos de los Estados receptores.
Agregaron que tales acciones constitufan una negacion de la soberanfa nacional
e independencia de estos Estados, afectando de forma negativa el control de
ciertos Estados sobre sus recursos naturales y su desarrollo econémico. Con
la idea de desestabilizar el sesgo de debilidad, el G77 propuso la creacién de
obligaciones para las CIN en temas como la renegociacién de contratos; la no
interferencia en asuntos internos; los limites a sus relaciones diplomaticas con
sus HEstados de origen; las sanciones por sus vinculos con regimenes racistas y
coloniales, como el apoyo a las politicas de apartheid, el trafico ilegal de armas;
la obstruccién de esas companias a los esfuerzos del Estado receptor para su

desarrollo en contravia del principio de soberania sobre los recursos naturales, y

los limites y distorsién al acceso de tecnologfa en contra del Estado receptor.®”

La postura en bloque de los Estados en desarrollo se mantuvo individualmente

con posterioridad a la segunda sesién de la Comision en 1976. Después de esta

28 Parala misma sesién de marzo de 1976, el G77 presento la lista de dreas de interés sobre las opera-

ciones y actividades de las CIN, y sefial6 su interés en la regulacion de su interferencia directa o
indirecta en los asuntos internos; en los limites a la intervencion de sus pafses de origen en los
Estados receptores en relacién con los intereses privados de las CIN; en el control de sus acciones
de politica extranjera ligadas a temas de inteligencia contrarios a los intereses de los Estados
receptores; en la revelacion de informacion sobre sus actividades; en la adopcion de las politicas
internas de desarrollo de los Estados en desarrollo, etcétera. Naciones Unidas, “Report of the
Commission on Transnational Corporations”, anexo 1, 798.

Durante la sesion de la Comisioén en marzo de 1976, la delegacion de Argentina, Brasil, Colombia,
Ecuador, Jamaica, México, Pert, Trinidad y Tobago y Venezuela formul6 una propuesta. Antes
que oponerse a los puntos expuestos por el Grupo de los 77, los reafirmaron. Dispusieron que
las cTN deberfan sujetarse a la legislacién y regulacién del pais donde operaran, e indicaron que
las corporaciones transnacionales no recibirfan un trato privilegiado, pues ello generarfa discrimi-
nacién con las nacionales. La propuesta sigui6 refiriéndose con mayor énfasis a las obligaciones
de las CIN en temas como la sujecion de las compaiias multinacionales al ejercicio regulatorio
del Estado receptor sobre sus riquezas, recursos naturales y actividades econdmicas; la sujecioén
de las TN a las politicas, objetivos y prioridades para el desarrollo; la revelacion de informacion
sobre sus actividades, y la abstencién de practicas restrictivas. Asi, este grupo sugirié que cualquier
diferencia deberfa someterse a la jurisdiccion local del Estado receptor, enfatizando en que las
empresas tienen la capacidad de causar confrontaciones entre los Estados en la nacionalizacién
de propiedades por el Estado receptor, al cuestionar la validez de un acto o demandando una
compensacién pronta, adecuada y efectiva. Naciones Unidas, “Report of the Commission on
Transnational”, anexo 1v, 802-809.

0 Tbid., anexo 1, 797-798.
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sesion, la Secretarfa General del Consejo Econémico requirié a los Estados
la presentacién de propuestas para la redaccién del Cédigo.’! Por ejemplo,
Chile*? y Ecuador® propusieron un Cédigo dirigido inicamente a las empresas,
seflalando su énfasis en la regulacion de sus efectos y practicas negativas en
los Estados en desarrollo, asf como la determinacién de un papel claro de las

empresas en el desarrollo de estos Estados.

Por el contrario, los Estados desarrollados, en forma grupal e individual, se incli-
naron desde el principio por un Cédigo dirigido a las CTN y a los Estados, pero
con gran énfasis en estos. Asi se reafirmaron como los impulsores y defensores
del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Con tal propésito,
buscaron ampliar el alcance de proteccion internacional para las corporaciones
transnacionales a fin de protegerlas del poder regulatorio de los Estados. Al
respecto, el reporte de la Comisién de CTN sobre su segunda sesion, en marzo
de 1976, indica que estos Estados propusieron grupalmente regular el trata-
miento dado a las compafifas multinacionales en el derecho internacional como
un limite al poder regulatorio de los Estados.* Entre los temas sugeridos se
destacan: la expropiacion y compensacion bajo ciertos estandares, el trato no

discriminatorio y la solucién de controversias en instancias internacionales.

Un poco después, para diciembre de 1976, el Consejo Econémico requirié a

los Estados la presentacion de propuestas individuales para apoyar al grupo

31 Ta fecha limite para la presentacién de la propuesta se fijé para la sesién del Consejo, prevista para

el 30 de noviembre de 1976 (E/C.10/19, p. 3).

Chile entonces indic6: “El Gobierno de Chile considera que el Cédigo debera cubrir un amplio
rango de materias y debera estar dirigido exclusivamente a las corporaciones”. Naciones Unidas,
Transnational Corporations: Views and Proposals of States on a Code of Conduct, E/C.10/19,
30 de diciembre de 1976, parr. 9 (traduccién libre).

Ecuador considerd que el Cédigo solo deberia dirigirse a las CTN y debetia centrarse en sus efectos
negativos y en la maximizacién de su rol en el desarrollo:

“El Gobierno de Ecuador sefiala que el Cédigo debera estar dirigido a las corporaciones transna-
cionales inicamente y no a los Estados”. 1bid., parr. 15 (traduccién libre).

En la propuesta conjunta presentada por la delegacién de Francia, la Republica Federal de
Alemania, Italia, el Reino Unido e Irlanda del Norte y Estados Unidos, sugitieron temas a tratar
como el alcance con que la legislacién del Estado y sus regulaciones puede discriminar o en
favor de las CIN o contra las CTN, en comparacién con las empresas nacionales; el tratamiento
a las empresas sobre la base de si tales empresas estan bajo control extranjero; el alcance con el
cual cualquier tipo de tratamiento discriminatorio afecta las actividades de las TN, ademas de
las contribuciones de las CTN al desarrollo de los objetivos del desarrollo del Estado receptor;
la medida con la cual la expropiacion de las propiedades emprendidas por propositos publicos
relacionados con requerimientos internos de los pafses involucrados no son discriminatorias en su
aplicacién y estin acompafiadas por una pronta, adecuada y efectiva compensacion; la medida con
la cual el recurso al arbitraje internacional, incluyendo el previsto por el Centro Internacional para
el Arreglo de Diferencias de Inversion u otras organizaciones, para el acuerdo o procedimientos
juega un rol en el acuerdo de controversias surgidas de las actividades de las ¢TN. Naciones
Unidas, “Report of the Commission on Transnational Corporations”, anexo 11 (traduccion libre).
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de trabajo. Pafses como Francia,® Alemania,® Estados Unidos®” y el Reino
Unido®® sostuvieron su postura a favor del mantenimiento y fortalecimiento del
sesgo de debilidad. En ese sentido, la regulacion de derechos y obligaciones para
las ¢TN y Estados en un mismo instrumento debia caractetizarse por proteger
mas que constrefir a esos sujetos corporativos, con el fin de ampliar el alcance
del sesgo de debilidad ante la capacidad regulatoria estatal. Asi, nuevamente
indicaron que el Cédigo deberfa dirigirse a las empresas y los Estados, advir-
tiendo la incorporacién del alcance del derecho internacional en la regulacion

del trato dado al inversionista.

El disenso de los Estados en la regulacién de derechos y obligaciones para las
CIN y los Estados en el Cédigo pretendié superarse con la Resolucion 60 de
1980 del Ecosoc.?? Esa solucién era un alivio frente a los intentos de desesta-
bilizacién del sesgo de debilidad. En efecto, en tal instrumento se recomendé
a la Comision la adopcion de un Cédigo “efectivo, integro, generalmente acep-

tado y universalmente adoptado”, perfilando un instrumento no vinculante.

% Francia expreso: “Con respecto a los principios de las politicas gubernamentales, las siguientes

son las propuestas: (1) El derecho de cada Estado de regular en su jurisdiccién las condiciones
bajo las cuales las corporaciones transnacionales operan, respetando el derecho internacional y los
acuerdos internacionales de los que el Estado es parte”. Naciones Unidas, Transnational Corpora-
tions: Views and Proposals of States on a Code of Conduct, E/C.10/19/Add.1, 22 de marzo de
1977, 6 (traduccion libre).
% ElGobierno de la Reptiblica Federal de Alemania manifest6: “El Gobierno de la Republica Federal
de Alemania sugiere que las recomendaciones se dirijan a los Estados matrices y receptores, en
el caso de estos deberan incluir una proteccion adecuada de las inversiones (adecuada, pronta y
efectiva compensacion en casos de expropiacion), garantia de libre transferencia de capital y utili-
dades, y los principios del tratamiento nacional a los inversionistas extranjeros”. Naciones Unidas,
E/C.10/19, 30 de diciembre de 1976, 8, parr. 36 (traduccion libre).
Estados Unidos, preocupado por el amplio margen de discrecionalidad de los Estados receptores
en el tratamiento dado a la inversion, indicé que una referencia expresa al derecho internacional
se constitufa en un limite para el ejercicio de las facultades regulatorias de los Estados:
“88. Aunque los Estados receptores son libres para regular la operacién de las corporaciones
transnacionales en su jurisdiccion, el derecho internacional y los acuerdos internacionales que
hayan suscrito los gobiernos deberan ser respetados.
“90. El principio de trato justo a las corporaciones transnacionales (equitativo, no discriminatorio
y en concordancia con el derecho internacional) es, ademas, enfatizado [...]. Los Estados recep-
tores deberan garantizar los derechos de propiedad, repatriacion de utilidades, ganancias, venta de
activos, ademads del derecho a una pronta, adecuada y efectiva compensacion en caso de expropia-
cion”. 1bid., 17, parr. 88 y 90 (traduccion libre).
En su propuesta, el Reino Unido indicé su interés en un cédigo dirigido a las empresas y Estados,
agregando que la sujecion de las €TN al derecho nacional del Estado receptor debe amoldarse al
derecho internacional.
“72. Los puntos de vista del Gobierno del Reino Unido con respecto a los temas sustanciales son
los siguientes: el principio basico de que las corporaciones deberan cumplir las leyes, regulaciones,
las metas de desarrollo y las politicas de los Estados receptores, las cuales deberan ser clara-
mente establecidas y conformes con el derecho internacional [...] La expropiacion debera estar
en concordancia con las reglas de derecho internacional, es decir, servir para un propésito piblico
y no ser discriminatoria.
“La compensacion equivale a la inversién expropiada en el mercado, deberd hacerse sin retraso, y
ser efectivamente realizable y libremente transferible”. 1bid., 14, parr. 72 (traduccion libre).
Naciones Unidas, Consejo Social y Econémico, Resolucién 60 de 1980.
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Ese llamado, mas que oxigenar las negociaciones, reflejé la coincidencia de las
posturas entre los Estados en desarrollo y desarrollados. En dltimas, los Estados
en desarrollo y desarrollados no pensaron en la creaciéon de obligaciones inter-
nacionales para las CTN, con su consecuente responsabilidad internacional, lo
que habria sido el ataque mas contundente para el sesgo de debilidad. De ese
modo, el interés del Ecosoc coincidié con el de los Estados en desarrollo y
desarrollados de crear obligaciones para las corporaciones trasnacionales, sin

incorporar cambios sustanciales en la estructura del derecho internacional.

Asi, el Codigo se erigié6 como el instrumento que pretendié darle un giro a
la regulacion de las CTN, pero que no propuso su responsabilidad internacio-
nal. La doble regulacién del Cédigo fue ambiciosa por consagrar en un mismo
documento derechos y obligaciones para dos sujetos con naturaleza distinta.
Asimismo, fue ambiciosa por el sinnimero de materias que pretendié regular
sobre las corporaciones transnacionales en comparacién con otros intentos,
aspecto que lo define como el mayor desafio que ha tenido el sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. Mas alld de eso, el alcance de las obligacio-
nes para las corporaciones transnacionales es un reflejo de los limites impuestos
por el sesgo de debilidad. Este logré dominar la voluntad regulatoria de los
Estados. Por un lado, evitd la creaciéon de obligaciones internacionales en un
instrumento vinculante tanto para los Estados como para las CTN. Del otro,
distrajo la voluntad de los Estados al excluir la responsabilidad internacional de

ellas, tal como se profundizara en el siguiente acapite.
LA NATURALEZA DEL CODIGO Y SU VINCULATORIEDAD FRENTE A LAS CTN

La vinculatoriedad del Cédigo tenia claras implicaciones en el sesgo de debilidad
a favor de las CIN. En el peor escenario, un Cédigo vinculante para las corpo-
raciones transnacionales con un sistema de exigibilidad fuerte era un simbolo
de su responsabilidad internacional. Sin embargo, tanto la soberania regulatoria
de los Estados en desarrollo como la de los desarrollados estaba alineada con el
sesgo de debilidad. De hecho, los dilemas sobre la vinculatoriedad se centraron
en los impactos sobre los Estados, mas no sobre las CTN. El Cédigo no fue
pensado como una fuente de responsabilidad internacional para estos sujetos.
En su lugar, se propusieron instancias hibridas de seguimiento para ellos, con

énfasis en el ambito doméstico.

En susinicios, la naturaleza del Codigo causé discrepancias entre los Estados que
deseaban un cédigo vinculante y aquellos que apostaban por un instrumento no

vinculante sin ser ineficaz. Al considerar la evidencia, la mayorfa de los Estados
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en desarrollo se orientaban por un Cédigo vinculante,™ sin que necesariamente

lo fuese sobre las CTN y lo convirtiera en eje de su responsabilidad internacional.
Aqui se nota como estos Estados no quisieron llevar el sesgo de debilidad a su
maxima agonia, pese a su interés por creatles a las corporaciones transnacio-
nales obligaciones. El giro regulatorio no supuso un desmantelamiento de todos

sus privilegios, sino la atenuacion del sesgo de debilidad a su favor mediante

un control y monitoreo. Asi, buscaban un cédigo universal,*!

adoptado por
un instrumento multilateral vinculante que obligara internamente a las partes
al cumplimiento de sus disposiciones y a la bisqueda de alguna exigibilidad
internacional para reforzar la accién nacional. Ello supuso la concentracion de
la vinculatoriedad en los Estados como presupuesto para detivar una eficacia
sobre las corporaciones transnacionales. Al respecto, algunos manifestaron: “El
Cédigo debera ser mas que una simple declaracion de principios y debera ser
vinculante en naturaleza y asegurar que las CIN hagan una contribucién posi-
tiva a la implementacion de la declaracion y al programa de acciéon del Nuevo
Orden y la Carta de Derechos y Deberes de los Estados”.* A lo anterior se
sumaron —y de una forma mas favorable para las compafifas transnacionales—
propuestas individuales de Estados como Chile, sugiriendo un Cédigo dirigido

alas CIN, pero sin ser vinculante.*® Asi, la responsabilidad internacional de estos

sujetos no se pensé como un eje de la negociacion.**

Por su parte, los Estados desarrollados tenfan una posicién cohesionada sobre
el caracter no vinculante del Codigo frente a las corporaciones transnacionales y
los Estados. Ello sugiere su interés por defender el sesgo de debilidad a favor del
inversionista extranjero con la exclusion de una responsabilidad internacional

en contra de las CTN. Con tal fin justificaron la conservacion de la estructura

4 El doctor Sergio Gonzilez Gilvez, presidente de la Comisién de ¢TN durante el 83, expresd

en una entrevista que el Cédigo de Conducta por parte de los Estados en desarrollo se penséd
como un instrumento vinculante o cuasiobligatorio. Pero los Estados desarrollados rechazaron
este aspecto. Seglin su version, estos Estados no querfan un cédigo vinculante porque les crearfa
muchas obligaciones a las CIN que no tenfan en ese momento, y los beneficios por el tratamiento
recibido eran pocos comparados con las obligaciones. Entrevista concedida en enero de 2012.
El doctor Miguel Marin Bosch, presidente de la Comision de CIN desde el 85 hasta la etapa final
de negociacién del Codigo, indico en una entrevista que los Estados desarrollados no querfan un
Cédigo vinculante que se abriera a la firma con todos los tramites para su vinculatoriedad. Entre-
vista concedida en diciembre de 2011.
Naciones Unidas, Draft Code of Conduct for Transnational Corporations, Proposed by Vene-
zuela on behalf of the Group of 77, E/C.10/1983/S/4, 21 de enero de 1983 (22 de mayo de
1981), 3. Se traté de la propuesta del Codigo presentada por Venezuela en representacion del G77.
Allf se indicéd: “Agree to adopt this universally applicable Code of Conduct”.
Naciones Unidas, Report of the Commission on Transnational Corporations, Report on the
Second Session, 1 al 12 de marzo de 1976, parr. 44 (traduccion libre).
# Naciones Unidas, E/C.10/19, 30 de diciembre de 1976, parr. 12.
4 Ibid., Republica de Alemania Federal, parr. 28, Finlandia, parr. 22, Holanda, parr. 64, el Reino
Unido, part. 69, Estados Unidos, parr. 82. Ver E/C.10/19.
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clasica de responsabilidad en cabeza de los Estados, dada la naturaleza opuesta
de los sujetos regulados en un mismo instrumento internacional. Asi, paises
como Estados Unidos,* el Reino Unido,* Francia*’ y Alemania Federal*® se
apoyaron en la estructura clasica del derecho internacional, apuntalada en el
caracter diferenciado de los sujetos no estatales y estatales. Con ese referente,
sustentaron la falta de vinculatoriedad del Codigo por el caracter no estatal de
las CTN, y la complejidad para la regulacion de sus actividades y efectividad del
mismo, dando privilegio a una regulacién con alcances locales. De ese modo,
el sesgo de debilidad se incorporé en el caracter diferenciado entre los Estados
y las corporaciones transnacionales. Este argumento dio resguardo al sesgo y
contribuyé a garantizar el estatus limitado de las compafifas transnacionales.
No obstante, la ausencia de un estatus internacional para estos sujetos, que los
hiciera objeto de demandas internacionales, no funcionaba del mismo modo
para la proteccién de sus intereses en los Estados receptores. En este caso, los
Estados desarrollados tomaban la bandera del sesgo de debilidad para garan-
tizar la defensa internacional de sus intereses, mas que para imponerles obliga-

clones internacionales.

Pese a la falta de un consenso inicial sobre la naturaleza del Cédigo, y al hecho

de dejarla para su parte “conclusiva”,* la posicion de los Estados desarrollados

4 Estados Unidos manifest6: “El cédigo deberd tratar de influenciar mas que regular el compot-

tamiento de las corporaciones transnacionales. Los esquemas regulatorios mas alld del alcance
nacional son poco viables e irrealizables. De otro lado, la conciencia sobre un cédigo general y
voluntario no deberi excluir la negociacién de acuerdos vinculantes en temas especificos, tales
como los pagos ilicitos”. Naciones Unidas, E/C.10/19, 30 de diciembre de 1976, parr. 85 (traduc-
cion libre).

El Reino Unido consideré: “El Gobierno del Reino Unido cree que no podria ser realizable el
intento de preparar un cédigo imperativo, dada la existencia de diferencias en legislaciones, poli-
ticas y objetivos entre Estados. Entonces, la primera tarea de la Comision debera ser la de redactar
lineamientos no legalmente vinculantes, cubriendo las responsabilidades de los gobiernos y las
corporaciones. La fuerza moral de los lineamientos voluntarios, respaldada por todos los Estados
miembros, no deberd ser subestimada”. [bid., parr. 72 (traduccion libre).

Francia determiné: “Un cédigo de conducta deberd ser voluntario, evolutivo y universal. Un
tratado internacional con una fuerza vinculante no logrard una amplia aceptacion; por lo tanto,
el cédigo debera ser un instrumento en forma de recomendaciones, incluyendo principios
de conducta dirigidos a los Estados y a las corporaciones transnacionales”. Naciones Unidas,
E/C.10/19/Add. 1, 22 de marzo de 1977, 8 (traduccion libre).

La Republica Federal de Alemania sostuvo: “El Gobierno Federal favorece un cédigo voluntario.
Desde que las corporaciones transnacionales no son entidades legales bajo el derecho interna-
cional, las recomendaciones dirigidas a ellas podrian ser vinculantes solo si ellas son convertidas
al derecho doméstico. Un cédigo vinculante requeriria reglas lo suficientemente concretas y una
armonizacion con la legislacion nacional, la cual, dada los divergentes puntos de vista con los
Estados miembros, parece ser improbable. Un cédigo legalmente no vinculante no necesaria-
mente carece de fuerza vinculante si sus provisiones se formularon de forma concreta y con el
procedimiento de consulta establecido”. Naciones Unidas, E/C.10/19, parr. 29 (traduccion libre).
Naciones Unidas, Completion of the Formulation of the Code of Conduct on Transnational
Corporations, Information Paper on the Negotiations, Note by the Secretariat, E/C.10/1983/S/2,
4 de enero de 1983, parr.10.

46

47

48

49

93



EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

influenci6 al Ecosoc y a la Comision de las CTN, lo que favoreci6 al sesgo de
debilidad. En efecto, en 1980, el Ecosoc expidi6 una resolucién reafirmando la
prioridad de un cédigo para las CTN, que deberia ser “efectivo, comprehensivo,
generalmente aceptado y universalmente adoptado”.> Eso se traducirfa en un
instrumento que no serfa obligatorio ni para las compafifas multinacionales o
los Estados, disponiendo para estos obligaciones mas flexibles. La Comisién no
era ajena a los riesgos que implicaba la ausencia de vinculatoriedad del Codigo
con respecto a los Estados. En principio sostuvo que el instrumento ideal para
la adopcién del Cédigo era una convencién vinculante, a fin de restringir la
voluntad de los Estados, y constituirse en una fuente de responsabilidad inter-

nacional estatal en caso de su violacién.>!

Sin embargo, la Comisidn era consciente de que un instrumento vinculante era
riesgoso para su consenso y funcionamiento al requerir una adherencia formal
de los Estados. La adherencia de los Estados desarrollados no era muy espe-
rada, sumado a la posibilidad de formular reservas. Ellos, como los impulsores
y defensores del sesgo de debilidad a favor de las CTN, no consideraban constre-
fiirlas mediante un instrumento que las obligara a actuar en ese sentido. Ante tal
situacion quedaba la esfera local, en cuanto que el Centro de las Corporaciones
Transnacionales era relevante para la operacién del Codigo.”? En este sentido, el
éxito en su implementacion dependia del instrumento de adopcién del Codigo
y de su precision. De ser preciso en su redaccion, serfa mas homogéneo en su
aplicacién interna entre los Estados.” Asi, la Comisién opté por un Cédigo no
vinculante, y sefialé que su eficacia frente a los Estados o las corporaciones no
se condicionaba a su naturaleza. L.a Comisién agregd que su vinculatoriedad no

> maxime por los efectos de algunas resoluciones de la ONU.>

era prioritaria,
De ese modo, el sesgo de debilidad se favorecia porque los Estados tendrian
menos compromisos internacionales, luego serfan mas flexibles frente a las

obligaciones creadas para las CTN.

50
51

Naciones Unidas, Consejo Social y Econémico, Resolucion 60 de 1980.

“Elimpacto puede ser fuerte y mas directo si el Codigo es adoptado por medio de una convencién
internacional, pero podria darse en caso de un instrumento no vinculante”. Naciones Unidas,
Transnational Corporations: Certain Modalities for Implementation of a Code of Conduct in
Relation to its Possible Legal Nature, Report of the Sectetariat, E/C.10/AC.2/9, 22 de diciembre
de 1978, parr. 21 (traduccion libre).

2 Naciones Unidas, E/C.10/AC.2/9, 22 de diciembre de 1978, parr. 18.

5 Ibid., parr. 23 a 26.

S Ibid., parr. 15.

5 Algunas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas lograban un impacto signi-
ficativo en el derecho internacional, dado que eran adoptadas por unanimidad o apoyadas por los
Estados en los debates o por el lenguaje adoptado. 1bid., parr. 16.
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La eficacia del Codigo estaba amarrada a la maquinaria institucional para su
implementacién, y no solo a la naturaleza del instrumento para su adopcién y
a su precision. En principio, se propuso un esquema para atenuar el sesgo de
debilidad, implementando diferentes instancias para un control y monitoreo
de las compafias transnacionales. No obstante, ese esquema rapidamente se
debilité, fortaleciendo el sesgo de debilidad, dado que centr6 la atencion en la
inclusion del arbitraje internacional para la defensa de los intereses de las corpo-
raciones transnacionales. Asi, para el control de las actividades de las compafifas
transnacionales se propuso la creacién de mecanismos de cooperacion intergu-
bernamental, consultivos o administrativos, y de resolucion de disputas propia-
mente, sin equipararse con una responsabilidad internacional para las CTN. En
relacién con los mecanismos intergubernamentales se pensé en convenios de
cooperacion entre Estados a fin de rastrear las actividades de una CTN,* y con el
fin de ser controlada en un solo pafs, precisamente por el ejercicio de actividades
transnacionales. Con respecto a los consultivos se pensé en cuatro categorias
internacionales de caracter institucional: secretatfa, panel, comité y un cuerpo
ad hoe.”” Bn general tendrfan funciones consultivas, aclarando que el comité y
el cuerpo ad hoc tendrfan una mayor competencia en este campo.”® Adicional-
mente, el estudio sobre la implementacién del Codigo previé sanciones para
las corporaciones. De ser graves, serfan impuestas por un comité de alto nivel
compuesto por representantes de los Estados, con sanciones y efectos en el
ambito nacional e internacional.””

En cuanto a la solucién de diferencias legales, el Codigo distinguid las disputas
entre Hstados® y entre estos y las corporaciones transnacionales. Ademis,
distingui6 entre la solucién de diferencias de caracter judicial y arbitral, y las
agotadas por mecanismos tradicionales como la conciliacién o mediacién,®! sin

ser equiparados con los mecanismos consultivos.? La regulacién de contro-

5 Ibid, parr. 33-34.

57 Ibid., parr. 50-54.

En el caso del comité, este cubrirfa amplias funciones que abarcaban desde el disefio de poli-

ticas, la adopcion de acciones y de decisiones para ratificar las del secretariado o panel, hasta la

implementacion de decisiones tomadas en los procedimientos para el acuerdo de disputas, o la

imposicion de sanciones por violacién al Codigo. 1bid., parr. 53.

Los cuerpos ad ho, como instancias en las cuales no existian disputas propiamente dichas, podrian

solucionar las diferencias relacionadas con la aplicacién y la interpretacién del Codigo entre

Estados y entre estos y las CTN, sobre la base de un acuerdo voluntatio o compulsorio para acudir

ante tal instancia y la imposicion de posibles sanciones. [bid., parr. 54.

5 Ibid., parr. 88-90.

%0 Tas controversias entre Estados podian iniciarse por uno o ambos Estados, incluyendo la posibi-
lidad de agotar mecanismos como la conciliacién o mediacion. Ibid., parr. 80-81.

o1 Ibid., parr. 78.

2 Ibid., parr. 75.
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versias, con participacion de las CTN, era de gran relevancia para el sesgo de
debilidad, pues supondria ir mas alld de la mera consagracién de derechos para
las companfas multinacionales. Bajo ese sesgo, los Estados deben garantizatles
a las CTN instancias internacionales para la defensa de sus derechos, mas que
para su constrefiimiento. La Comision, en linea con ese fin, precisé que los
conflictos judiciales entre las corporaciones transnacionales y los Estados no
serfan resueltos por un procedimiento judicial internacional, pues era inapro-
piado por la diferencia de estatus entre las partes. Por ello, las cortes locales u
otras autoridades de este rango eran idoneas, salvo que los Estados accedieran
a un mecanismo independiente de solucién de diferencias.®> Estos mecanismos
podtian ser algunos de los dispuestos para los Estados (conciliacion o media-
cién), o el arbitraje ante centros como el Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias relativas a Inversion (Ciadi) o la Camara de Comercio Internacional.®

En los borradores finales, la plataforma de implementacién mapeada se habia
debilitado. Al contrario, el arbitraje internacional para resolver las controversias
entre Estados y las CTN era una opcién factible. Lo cual era una clara sefial del
fortalecimiento del sesgo de debilidad y de la preparacion de su retorno forta-
lecido con la explosién de tratados bilaterales en los afios noventa. Al final, el
sesgo de debilidad capitalizé a su favor la resistencia de los Estados en desa-

rrollo con respecto a su defensa internacional.

En conclusion, la implementacién del Codigo qued6 plasmada en términos

1,95 accién de nivel nacional®

de cooperacién intergubernamenta y maquinaria

internacional.’” Sin embargo, estas categorias se caractetizaron por su ambi-
giedad y por recaer en los Estados, lo que dejé en el limbo el control y moni-
toreo sobre las CTN. Luego, la falta de vinculatoriedad del Cédigo, asi como las
lagunas en su redaccion, actuaron en beneficio del sesgo de debilidad. El interés
por su atenuacion se desdibujo, ganando espacio la regulacion de derechos a
su favor. De hecho, el Cédigo no se pronuncié de forma clara sobre los meca-
nismos de solucién de diferencias distintos a los previstos en el titulo relacio-

nado con el tratamiento dado a las CIN. Aqui el debate estaba centrado en cémo

5 Ibid., parr. 84.

o Ibid,, parr. 85-86.

5 Naciones Unidas, £/1983/17 o E/C.10/1983/S/5, 2 de junio de 1983, part. 60 y 62-65.

6 Ibid., parr. 66.

En lo que respecta a la maquinaria internacional, se dispuso a la Comisién de las Naciones Unidas
como 6rgano principal y como el cuerpo internacional en el sistema de las Naciones Unidas en
temas relacionados con el Cédigo, con funciones basicamente consultivas, de aclaracién y de
revision periddica en la implementacion del Codigo. Se dispuso al Centro de las TN como la
Secretarfa de la Comision. Ibid., parr. 67-69.
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y en donde las corporaciones transnacionales podrian exigitles sus derechos a
los Estados. Tampoco fue clara la versién final sobre las sanciones por adoptar

y la vinculatoriedad de los mecanismos por implementar.

La naturaleza e implementacion del Coédigo muestran que, indistintamente de
su ingreso en el mundo del hard o soft law, las CTN estarfan exentas de una
responsabilidad internacional. En efecto, la posicién de los Estados en desa-
rrollo y desarrollados en relacién con la naturaleza del Codigo tenfa algo en
comun. La vinculatoriedad expuesta por los Estados en desarrollo no se anclé
ala creacion de una responsabilidad internacional para las corporaciones trans-
nacionales. En otras palabras, la negociacion del Cédigo no pretendié desman-
telar el sesgo de debilidad, aunque haya sido la mayor batalla que ha librado.
Desde un principio, el sesgo logré condicionar la voluntad regulatoria de los
Estados, impidiendo la creacién en su contra de obligaciones internacionales

en un instrumento vinculante.

El poder del sesgo de debilidad frente a los Estados en desarrollo

Con las aproximaciones sobre la doble regulaciéon del Codigo y su naturaleza
y vinculatoriedad frente a las corporaciones transnacionales, es pertinente
responder por qué los Estados en desarrollo, después de su marcado descon-
tento con las CIN y del liderazgo ganado en la primera fase de negociacion del
Coédigo, no propusieron una responsabilidad internacional para las CTN. Esta
pregunta alberga diferentes aproximaciones, pero todas se identifican con el

sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero.

Para el momento de la negociacién del Codigo, el descontento de los Estados
en desarrollo con las CIN y su liderazgo no eran suficientes para defender una
responsabilidad internacional sobre esos sujetos corporativos, y tampoco era lo
mas conveniente para estos Estados. Pese a su capacidad de negociacién, esta
no era suficiente para imponerse ante la voluntad de los Estados desarrollados.
Estos Estados podrian tener voluntad para “menguar” las insatisfacciones de
los Estados en desarrollo al ceder ante algunas de sus pretensiones, pero no
tendrfan voluntad para extinguir el sesgo de debilidad. Como se explicé en el
capitulo anterior, diversas causas confluyeron para que los Estados en desa-
rrollo propusieran un giro en la regulaciéon dada a las corporaciones transna-
cionales: los intentos de un golpe de Estado con participacién de una CTN y un
Estado desarrollado, la explotacion de recursos con desventaja para los paises
receptores, el apoyo al apartheid de algunas empresas, etcétera. Sumado a ello, los

Estados en desarrollo detectaron desde un principio los limites impuestos por
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los Estados desarrollados para atacar el sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista extranjero. En dltimas, eran estos quienes habian promovido su gestacion
mediante una percepcion de debilidad, y su consecuente transformacion en un

sesgo de debilidad inserto en la estructura regulatoria de la inversion extranjera.

Ademas, proponer la responsabilidad internacional para las corporaciones
transnacionales tampoco era conveniente para los Estados en desarrollo. El
disgusto que tenfan con las CIN debia ser administrado en beneficio de los inte-
reses de estos Estados. Una cosa era formular obligaciones internacionales en
un instrumento de sof /aw con alguna medida de exigibilidad y otra era defender
la responsabilidad internacional de las CTN. El pasado imperial como un aliado
para la creacion de la percepcion de debilidad a favor del inversionista y de su
transformacion en un sesgo, as{ como el conglomerado de impactos negativos
de las compaififas multinacionales en los Estados en desarrollo, no podian tradu-
cirse en la exclusién de estos actores. De hecho, estos Estados propusieron
desde un principio que el Cédigo no vinculara a las CTN, y tampoco setfa su
fuente de responsabilidad internacional. Aunque para el momento de la nego-
ciacién del Codigo esos sujetos corporativos no habfan sido los mas benévolos
con los Estados receptores, ellos tampoco pretendian excluitlos. Pese a todos
los animos nacionalistas o al escepticismo, estos Estados pretendieron limi-
tarles el marco de proteccién internacional e imponetles obligaciones pero no
atribuirles responsabilidad internacional, con lo cual le causarfan al sesgo de
debilidad su maxima agonfa. Desde la mirada de estos Estados, su capacidad de
negociacién podria cambiar la dinamica tradicional de relaciones con las corpo-
raciones transnacionales, consiguiendo que su presencia fuera mas beneficiosa

para el Estado receptor.

El giro regulatorio propuesto por los Hstados en desarrollo sugiere que ellos
actuaban bajo las prescripciones del sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero. Por mds que quisieran apartarse de ¢él, los limites no solo venfan de
los Estados desarrollados. Pese a la resistencia que esos Estados opusieron para
proteger internacionalmente al inversionista extranjero, ellos habfan incorpo-
rado en la regulacién de las corporaciones transnacionales el sesgo de debi-
lidad difundido por los Estados desarrollados. Luego, el sesgo se superpuso
a las tensiones ideolégicas, consiguiendo que ellos prestaran su voluntad para
contribuir con su afianzamiento. El sesgo, entonces, ya limitaba su voluntad
regulatoria, mediante el uso dado al derecho. De ese modo, la creacion de una
responsabilidad internacional no solo estaba limitada por los intereses econo-

micos de los Estados en desarrollo con respecto a las CTN. Desde el rol jugado
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por el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, la libertad regula-
toria de estos Estados se encontraba atada a los mandatos del sesgo incorpo-

rados en la regulacion establecida para las corporaciones transnacionales.

Sumado a ello, para la década de los ochenta se debilit el debate sobre las
obligaciones y la maquinaria para su exigibilidad. La fuerza de las propuestas
no era la misma, la crisis petrolera del 73, que jugd a su favor, se truncé con los
problemas de la deuda de los Estados latinoamericanos, as{ como con el debi-
litamiento del bloque de Estados socialistas. De ese modo, las economias con
enfoques nacionalistas perdieron poder, dando paso al paquete de medidas de
corte neoliberal propuestas por el FMI como condicién para financiar la crisis.
Todo ello fue capitalizado por el sesgo de debilidad. Como se vera mas adelante,
en ese escenario de medidas neoliberales, regular para constrefiir a las CTN no

era una solucién.

LA DISTINCION ENTRE OBLIGACIONES INTERNACIONALES Y DERECHO
INTERNACIONAL: LA RESTRICCION AL SESGO DE DEBILIDAD

Los debates sobre la distincién entre obligaciones y derecho internacional,
alrededor del Coédigo, impactaron el sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista extranjero. Segun las posturas de los Estados, la seleccion de uno de ellos
ampliaba o restringfa los alcances internacionales del sesgo de debilidad. En
la practica, tal escogencia podria conferirles o restarles poder a las CIN en la
defensa internacional de sus derechos. Asi, la postura garantista de los Estados
desarrollados defendfa la inclusién del derecho internacional como herra-
mienta para ampliar y fortalecer el alcance del sesgo de debilidad. En contraste,
los Estados en desarrollo se basaron en las obligaciones internacionales para
restringir el alcance de tal sesgo. Lo anterior sugiere que el sesgo de debilidad
se apoya en el derecho internacional para mantener su poder y alcances. En
tal sentido, el siguiente acapite explica las razones por las cuales el derecho
internacional es el aliado del sesgo de debilidad, y encuentra su impulso en los
Estados desarrollados y en desarrollo. Para ese fin se abordan los impactos del
estandar minimo internacional en la distinciéon entre obligaciones y derecho

internacional.

El estandar minimo internacional de trato y

la defensa del sesgo de debilidad

Los quince afios de negociacién del Codigo reflejan que la distincién entre
derecho internacional y obligaciones internacionales tenfa en su base la acepta-

cién del estandar minimo internacional para las CTN, como parte de una norma
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de derecho internacional consuetudinario (DIC). Para el momento de la nego-
ciacion, el propésito de los Estados desarrollados era asegurar la aceptacion del
estandar minimo internacional de trato, ante el escepticismo de los Estados en
desarrollo de proteger internacionalmente a las corporaciones transnacionales
bajo el derecho consuetudinario. Luego, la incorporacion de ese estandar era la
forma de garantizar la vigencia y el alcance del sesgo de debilidad. Segin sus
posturas, una norma consuetudinaria tenfa el poder de vincular a los Estados
en desarrollo, dominando su resistencia, a favor del inversionista. Como contra-
peso, estos Hstados, con la distincion entre obligaciones y derecho interna-
cional, propiciaron la atenuacioén del sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero, ya que optar por una referencia a las obligaciones internacionales

restringfa el marco de proteccion del derecho internacional para una CTN.

Dada la relevancia que la distincion sefialada tenfa para la proteccion de las
corporaciones transnacionales, la Asamblea General de las Naciones Unidas
solicit6 a la Comisién de CTN un informe sobre las complejidades de ambas
expresiones.®® En respuesta, este organismo analiz6 1) si hay principios univer-
sales de derecho internacional que prescriban estindares minimos para las CTN,
que sujeten el derecho local, y 2) si el concepto de soberania nacional dispone
que todos los aspectos de tal tratamiento se gobiernen por el derecho nacional,
con sujecion a algun acuerdo internacional suscrito libremente por el Estado
irnplicado.69 En términos generales, el informe sugirié que las posturas de los
Estados en desarrollo y desarrollados no pretendieron demoler la proteccion
internacional para las CIN. De ese modo, hubo un consenso para conservar los
alcances internacionales del sesgo de debilidad; cosa distinta era la definicién de
su radio de accion. Asi, el informe indicé las relaciones entre ambas expresiones
(derecho internacional y obligaciones internacionales) respecto al trato dado a la
inversion extranjera y a la soberania de los Estados sobre los recursos naturales.
El informe agregd que para efectos del Codigo el estandar minimo de trato
estarfa comprendido en la nacionalizacién o expropiacion, en los contratos esta-

tales, en el trato no discriminatorio y en un trato justo y equitativo.”

La primera posicion, respaldada por los Hstados industrializados, mantenia su
apoyo a la conservacion del sesgo de debilidad a favor de las corporaciones

transnacionales, mediante su proteccion bajo el derecho internacional consue-

% Naciones Unidas, Decisién de la Asamblea General 19/443, contenida en E/C.10/1985/S/2, 23
de mayo de 1985, parr. 2.

% Naciones Unidas, E/C.10/1983/S/2, 4 de enero de 1983, 14.

70 Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, part. 30.
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tudinario. En ese sentido, indicaron que este derecho contiene un estandar
minimo de trato aplicable entre los Estados y las corporaciones. Por tal razén,
el universo regulatorio de las CTN se encontraba en las obligaciones internacio-
nales contenidas en tratados internacionales, en los principios y en el derecho
internacional consuetudinario. Segtin esa posicion, este dltimo puede prescribir
principios y reglas en temas como: la jurisdiccion sobre las CTN, la naciona-
lizacién y compensacion, la renegociacion de los contratos con el Estado, el
trato no discriminatorio, la proteccion diplomatica y los procedimientos para la
solucién de disputas entre el gobierno y las compadias,”! a lo que se agrega el
caracter consuetudinario de la responsabilidad de los Estados por dafios a los

extranjeros.

Con la anterior posicion, los Estados desarrollados se consagraban como los
defensores originarios del sesgo de debilidad a favor del inversionista extran-
jero. De hecho, armar la defensa internacional con apoyo en una norma consue-
tudinaria les permitié condicionar la voluntad regulatoria de los Estados en
desarrollo. En tal sentido, la incorporacion del estindar minimo de trato para
las CTN se apuntalé en el cardcter imperativo y general inherente a las normas
consuetudinarias. Los Estados desarrollados sostuvieron, entonces, que todo
sujeto internacional debia reconocer una proteccién especial para los inver-
slonistas extranjeros, sin importar sus posturas ideolégicas. Maxime porque el
ejercicio de la soberania los condicionaba a aceptar el derecho internacional, y
con ello la doctrina clasica de la responsabilidad internacional de los Estados,
con inclusion del estandar minimo internacional de trato para el inversionista
extranjero, si querfan ingresar al sistema internacional.”? De no ser asi, podria
configurarse una responsabilidad internacional. Asi, la posicién de los Estados
desarrollados supuso un uso estratégico del derecho internacional en beneficio

de la conservacion y afianzamiento del sesgo de debilidad.

La segunda corriente, liderada por los Estados en desarrollo y socialistas,
pretendi6 debilitar el poder ganado por el sesgo de debilidad. Con tal propésito,
en esta corriente se argumento6 que no hay un estandar de derecho internacional
consuetudinario para el trato dado a las CTN. Luego su regulacion se ligaba al
derecho local, relacionandose con el derecho internacional en las obligaciones
estipuladas en instrumentos internacionales suscritos por ellos. Los Estados en
desarrollo agregaron que la soberania sobre los recursos naturales solo estaba

condicionada por las obligaciones bilaterales y multilaterales suscritas de forma

" Ibid., parr. 25c.
"2 Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 210 y 313.
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libre por ellos.” Con esta postura, los Estados en desarrollo debilitaban el
sesgo de debilidad, removiendo las normas consuetudinarias promovidas por
los Estados desarrollados en beneficio de las CIN. De ese modo, la defensa
internacional de estos actores se limitaba a la voluntad convencional de los
Estados, restringiendo el radio de acciéon del sesgo de debilidad a ese ambito

con respecto al poder regulatorio de los Estados.

La Comisién de CIN, en el informe para la sesion especial de junio de 1985,
llegd a una conclusion sobre la doctrina de la responsabilidad de los Estados por
dafios a los extranjeros y las posturas al respecto de los Estados en desarrollo y
desarrollados. Segin el informe, para los Estados en desarrollo, la responsabi-
lidad de los Estados por injurias al extranjero era un cuerpo de estandares inter-
nacionales empleado por los Estados de occidente para proteger los intereses
econémicos de los inversionistas extranjeros, construidos sin su participacién.”
La Comision, receptiva a los reparos formulados por los Estados en desarrollo,
sefial6 que un sistema internacional dirigido tnicamente a los intereses de una
parte en una relaciéon de inversion no inspira confianza y justicia. De alli que
fuera necesario un sistema que protegiera los intereses del Estado receptor con
apropiadas restricciones y obligaciones sobre las CTN.”> Con ese informe, la
Comision denotd que el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero
se superpuso a la voluntad regulatoria de los Estados, imponiéndose ante sus
criterios ideologicos. Asi, consiguié un caudal de derechos internacionales a su
favor, con la exclusion de obligaciones, y dejoé a los Estados receptores en una

posicion desventajosa.

En el mismo informe, el deseo de la Comision de formular un cédigo efec-
tivo, generalmente aceptado y universalmente adoptado,’® impulsé una inter-
pretacion con implicaciones para las partes y para el sesgo de debilidad. Sobre
este se evidenciaba la intencién de garantizar la protecciéon de las CIN bajo
los postulados de los Estados desarrollados, sin desconocer las posturas de

los Estados en desarrollo en la redaccion de las clausulas. Asi, desde la sesion

7> Naciones Unidas, E/C.10/1984/S/2, parr. 15; The CTC Reportern.° 18, 1984, 9.
Asi, la primera cldusula relativa a la soberania sobre los recursos naturales dispuso:
“0. Las corporaciones transnacionales deberan respetar la soberania nacional de los paises en los
cuales ellos operan, y el derecho de cada Estado de ejercer su [soberanfa plenamente permanente,
[en correspondencia con el derecho nacional,| [en correspondencia con los acuerdos logrados
por los pafses involucrados sobre una base bilateral o multilateral] sobre sus recursos naturales,
[bienestar y actividades econémicas] en su territorio” (traduccion libre).

™ Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, parr. 53, literal a, b y c.

> Ibid., parr. 53, literal b.

76 Naciones Unidas, Arrangements for Completing the Formulation of a Draft Code of Conduct on
Transnational Corporations, E/1982/68, 27 de octubre de 1982.
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especial de la Comisién en marzo y mayo de 1983, el presidente de la misma
logr6 una férmula general para el Cédigo, pero compromisoria, es decir, sin
pleno consenso. Segun esta férmula, en el Cédigo se hablarfa de “obligaciones
internacionales” para cubrir todas las reglas relevantes.”” La provision dispuso
entonces: “El principio del cumplimiento en buena fe de las obligaciones inter-
nacionales aplicara al Codigo”.”® Mediante los alcances dados a esa provision
por parte de la Comisién y del grupo de expertos, el sesgo de debilidad se revi-
talizo, pues consigui6 la inclusion del universo del derecho internacional, esto
es, tanto de obligaciones convencionales como del universo de normas consue-
tudinarias y de los principios de derecho internacional general. Cosa distinta es

que los Estados desarrollados no lo hubieran consentido.

En el informe de 1985, la Comisién sostuvo que el establecimiento de unos
estandares serfa facilitado si los términos “derecho internacional” y “obliga-
ci6én internacional” no eran considerados excluyentes, buscando maximizar el
consenso provisional. Con ello, el sesgo de debilidad mantenia su espectro en
el derecho internacional consuetudinario. En el caso de la responsabilidad de
los Estados por el trato dado a las compafifas extranjeras, la expresion “obliga-
ciones internacionales” subsumia las obligaciones internacionales contenidas en
tratados, convenciones y otros acuerdos, acorde con el derecho internacional
clasico; asimismo, las contenidas en el derecho consuetudinario de la responsa-
bilidad de los Estados. Similarmente, para los que tenfan una visioén restringida
de la responsabilidad del Estado, el derecho internacional subsumia las obliga-
ciones internacionales prescritas por el derecho internacional, incluyendo los
tratados, convenciones y acuerdos basados en el expreso consentimiento de los
Estados, lo que hace a las expresiones “derecho internacional” y “obligaciones
internacionales” intercambiables.”” No es claro en los informes la reaccién de
los Estados en desarrollo sobre esta formula interpretativa. Los Estados indus-
trializados la rechazaron, para ellos el sesgo de debilidad requerfa una redaccion

especifica a fin de garantizar la proteccién internacional de las CTN.

En la sesion especial reconvenida en junio de 1985, el presidente de la Comi-
sién propuso una clausula relacionada con el derecho internacional, producto

de tres consultas informales (en febrero, abril y junio de 1985), con el fin de

77 Naciones Unidas, E/C.10/1984/S/2, parr. 23 (traduccién libre).

78 Patrick I.. Robinson, “The June 1985 Reconvened Special Session on the Code”. The CTC Reporter
n.°20 (1985).

7 Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, parr. 54.
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destrabar las negociaciones.® La propuesta decfa: “En todas las materias relacio-
nadas con el Cédigo, los Estados deberan cumplir en buena fe sus obligaciones
internacionales”.8! Esta férmula fue acogida por la mayorfa de expertos partici-
pantes en la sesion especial de junio de 1985, orientindose su interpretacién a
los postulados del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, pero
sin satisfacer con plenitud a los Estados desarrollados. Segtn el grupo, cubriria
obligaciones bajo los tratados o convenciones, asi como las que emanan de los
principios legales internacionales, generalmente respetados y aceptados.? Sin
embargo, los Estados desarrollados sugirieron una cldusula que dispusiera: “|...]
Incluyendo aquellas requeridas por las normas de derecho internacional y prin-
cipios generalmente reconocidos”;® sin diferir de la propuesta de un experto de
Estados Unidos, quien indic6 que su redaccion, expresamente, deberfa consagrar:
“[...] Principios internacionales generalmente respetados y aceptados”.®* Otros

sugirieron la inclusién de una referencia explicita al derecho internacional.®

La férmula presentada por el presidente de la Comision en 1985, junto con
las anotaciones, fue nuevamente discutida en el simposio de L.a Haya sobre
el Cédigo de Conducta de las CTN en 1989. El simposio reuni6 las opiniones
de un grupo de expertos sobre los temas mds debatidos en el Cédigo. En sus
conclusiones, el sesgo de debilidad se impuso y la clausula en comento se inter-
pretd bajo los parametros liderados por los Estados desarrollados. Asi, respecto
a la distincién entre “derecho internacional” y “obligaciones internacionales”,
el grupo concluy6 que no era esencial en el Cédigo. Segun su pronunciamiento,
un Estado, en sus obligaciones con el inversionista extranjero, no podia escoger
la fuente de las mismas. De tal modo, para el grupo, las obligaciones de los

Estados con el inversionista extranjero comprendian las convencionales y las

86

del derecho internacional consuetudinario.®® Puesto que, indistintamente de si

la clausula se referfa a obligaciones en el derecho internacional u obligaciones

internacionales, debia aclararse que ello no significaba la internacionalizacion de

80" Naciones Unidas, Completion of the Code of Conduct on Transnational Corporations, Solutions

to Principal Outstanding Issues in the Draft Code of Conduct on Transnational Corporations,

Report of the Secretary General, E/C.10/1986/S/2, 11 de diciembre de 1985, part. 3.

Naciones Unidas, Report of the Chairman, on Behalf of the Bureau, Pursuant to General Assembly

Decision 39-443, to the Commission at its Reconvened Special Session, E/C.10/1986/S/2, anexo

1, 17 al 21 de junio de 1985, 9 (traduccion libre).

Naciones Unidas, Statement of Expert Advisers at the Reconvened Special Session of the

Commission, E/C.10/1986/S/2, anexo 11,17 al 21 de junio de 1985, 15.

85 Naciones Unidas, E/C.10/1986/S/2, anexo 1, 9 (traduccién libre).

84 Robinson, “The June 1985 Reconvened Special Session on the Code”, 12 (traduccién libre).

8 Naciones Unidas, E/C.10/1986/S/2, anexo 1, 9.

86 Naciones Unidas, E/C.10/1990/5, Annex Report on the Hague Symposium on the United
Nations Code of Conduct on Transnational Corporations, 15y 16 de septiembre de 1989, 29.
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todas las obligaciones. Tal era el caso de las obligaciones surgidas por contratos

entre Estados y las corporaciones transnacionales.®’

La ultima propuesta que la Comisién de CTN presentd en relacioén con la clau-
sula general del derecho internacional en el Cédigo utilizé la expresion “obli-
gaciones bajo el derecho internacional”. Esta, después de todo el debate sobre
derecho internacional y obligaciones internacionales y de las conclusiones
dadas, no fue aceptada por los Estados desarrollados. Varias de estas delega-
ciones consideraron que los estandatres de tratamiento en el Cédigo debetfan
armonizarse con otros instrumentos internacionales sobre inversion extranjera,

con una satisfactoria referencia al derecho internacional.5

Mas alla de la precision requerida frente a la clausula comentada, el Cédigo
sugiere que el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se superpone
a la voluntad regulatoria de los Estados. El sesgo de debilidad logré mantener la
atencion de los Estados desarrollados y en desarrollo en el espectro de protec-
cién del derecho internacional a favor de la corporacion transnacional. De
hecho, bajo las posturas originales de los Estados en desarrollo y desarrollados,
la escogencia entre obligaciones o derecho internacional conferfa o restaba
poder a las CIN en la defensa de sus intereses, pero en ninguno de los casos
la eliminaba. Asi, en ese momento de escepticismo, los Estados desarrollados
asumian que la incorporacion del estindar minimo internacional le aseguraria

a las companias multinacionales su proteccion por su cardcter consuetudinario.

No obstante, después del fracaso del Codigo, la practica arbitral ha mostrado
que las CTN pueden ampliar su margen de proteccion en el derecho interna-
cional cuando su protecciéon convencional se desvincula de una referencia
expresa del estandar minimo internacional de trato. De ese modo, el sesgo de
debilidad amplié su alcance, superando las restricciones de los Estados en desa-
rrollo e incluso el marco de accién de los Estados que lideraron su formacion

y afianzamiento.
CONCLUSIONES

El Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las CIN pretendié desesta-
bilizar el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero bajo el liderazgo

de los Estados en desarrollo. Si bien no supuso la creacién de una responsabi-

87 Ibid., 29.
8 Naciones Unidas, Commission on Transnational Corporations: Report on the 15th Session,
E/1989/28/Rev. 1 E/C.10/ 1989/ 16/ Rev. 1, 5 al 14 de abril de 1989, parr. 66.
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lidad internacional para las corporaciones transnacionales, le apunto6 en su fase
inicial a debilitar dos baluartes de ese sesgo de debilidad. El primero consistié
en restringir el alcance del derecho internacional para la proteccién de esos
sujetos corporativos. Esto suponifa desligar a las CTN de las normas consuetudi-
narias que los Estados desarrollados promovieron en su beneficio. El segundo
implicé un giro sustancial en la regulacién dada a las corporaciones transnacio-
nales, proponiendo la inclusién de obligaciones internacionales. No obstante,
los Estados no consagraron la vinculatoriedad de esas obligaciones para las
corporaciones, en su lugar prefirieron atenuar el sesgo de debilidad, sugitiendo
alguna medida de exigibilidad. Estos dos frentes han sido los mayores ataques al
sesgo de debilidad a favor del inversionista, que desde su formacion ha excluido

la creacion de obligaciones para su destinatario.
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LA VICTORIA DEL SESGO DE DEBILIDAD
EN LOS TRATADOS BILATERALES

INTRODUCCION

Este capitulo explora como el sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero revirtio el intento de desestabilizacién en el Codigo de Conducta de
las Naciones Unidas y sali6 victorioso mediante su expansion en el universo de
acuerdos internacionales, en especial, de tratados bilaterales de inversion, cele-
brados en los afilos noventa. En la estructura de estos instrumentos se revelan
las prescripciones del sesgo de debilidad, lo que evidencia que el intento de
atribuirles obligaciones a las CTN hace parte de la historia. Considerando lo
anterior, el capitulo explora los disensos entre las negociaciones multilaterales y
los consensos en las bilaterales, a la luz del sesgo de debilidad a favor del inver-
sionista extranjero. Asimismo, se analizaran las motivaciones que anteceden a
los T8I en clave del sesgo de debilidad, haciendo énfasis en los perfodos de crisis.
Aqui es relevante analizar los impactos del neoliberalismo en la década de los

noventa, tomando como ejemplo el caso del Pera.!

EI. SESGO DE DEBILIDAD COMO NORMA EN
LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION

Los quince afios de debates alrededor del Coédigo no saldaron las diferencias
entre los Estados en desarrollo y desarrollados sobre los estandares de trata-
miento para las CTN, pero mostraron su favorecimiento. Tampoco lograron

conseguir la imposicion de obligaciones para las corporaciones transnacionales

La victoria del sesgo de debilidad podtifa tener una aproximacion complementaria a la sefialada.
LLa mirada consistirfa en analizar el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero desde el
derecho doméstico. Un caso de estudio interesante serfa el analisis en profundidad del Pert en la
década de los noventa. Aqui se podrian explorar las diferentes variables que influyeron en el viraje
de una economia basada en la sustitucion de importaciones a un modelo econémico de corte
neoliberal, con incidencia en la regulacion de la inversion extranjera. Quiza se podria concluir que
el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero no solo tiene al derecho internacional
como plataforma de fortalecimiento, sino también al derecho interno, aunque sin desconocer que
el derecho internacional es su mejor paraguas. Para efectos de lo anterior, se podria estudiar la
presencia de élites empresatiales que buscan la adopcién de un modelo neoliberal con énfasis en
la proteccion y atraccion de la inversion extranjera; la crisis econdémica en sus variables macro y
microeconémicas; las politicas de privatizacion; el rol del Estado en la transiciéon de un modelo
econémico a otro; el poder de instituciones financieras internacionales, y el impacto en ese modelo
de gobiernos con tendencia autoritaria, entre otros. Sin embargo, lo indicado desborda el marco
de estudio de este libro.
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en un instrumento formalmente adoptado, y menos su responsabilidad inter-
nacional. El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero superd su
mayor prueba y se preparaba para un perfodo de estabilidad y fortalecimiento.
El fracaso del Codigo coincidié con la instauraciéon de un modelo neoliberal
que, sumado a la crisis econémica experimentada en los afios noventa, cambi6 la
aproximacion a la inversion extranjera. La ola de TBI que trajo ese perfodo, para
estimular la inversion extranjera, fue la mejor evidencia de la victoria del sesgo
de debilidad frente a su intento de desestabilizacion en el Coédigo de Conducta.
Con la explosion de esos instrumentos, el sesgo de debilidad se refleja como
una norma en un universo de tratados, reafirmando la estructura normativa que
les imprime a los mismos y los limites a la responsabilidad internacional de las
CIN. En efecto, el universo de acuerdos internacionales de inversion denota que
ese sesgo de debilidad prescribe la regulacion de derechos con la exclusion de
obligaciones para las corporaciones transnacionales, pues es incompatible su

imposicion.

El Codigo de Conducta, a la luz de los TBI, refleja que las posturas multilaterales
de los Estados en desarrollo y desarrollados pueden bilateralmente diluirse o
mantenerse respectivamente. En ambas situaciones, la voluntad de los Estados
se alinea con el sesgo de debilidad, optando por mantener su radio de accion.
En el caso de los Estados en desarrollo, mantener sus posturas multilaterales
en sedes bilaterales les resta competitividad individual, dado que desconocen las
prescripciones del sesgo de debilidad a favor del inversionista. Estos Estados
defienden en bloque un discurso anticolonialista para regular la inversion extran-
jera, y reafirman su soberanfa y emancipacion de la subyugacion colonial. Con
ello marcan diferencias con los Estados desarrollados en el alcance y contenido
del derecho internacional, y de estandares de tratamiento claves para las CTN.
Como consecuencia de esa postura, estos Estados promueven la negociacion de
tratados multilaterales con bajos estandares para el inversionista extranjero. En
principio, esto supondria un temor a que su soberania regulatoria sea limitada
en beneficio del inversionista, como lo sugiere Shill.? Sin embargo, el riesgo de
negociar un tratado multilateral con altos estindares radica en las ventajas,® o en

el marco de movilidad que perderfan estos Estados en sede bilateral,* aspecto

2 Stephan Schill, The Multilateralization of International Investment Law (Nueva York: Cambridge, 2009),
236.

Andrew Guzman, “Why LDCs Sign Treaties that Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilat-
eral Investment Treaties”. |zrginia Journal of International Iaw 38 (1997-1998): 679.

Sornarajah manifiesta que los Estados en desarrollo no apoyan cédigos multilaterales, pues limitan
su capacidad de regular la inversion extranjera de manera significativa y les niegan el poder de
negociar tratados bilaterales. El miedo se da, segiin su criterio, porque una vez se crea un tratado
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que puede ser mejor comprendido desde el sesgo de debilidad a favor del inver-

sionista extranjero.

Desde las prescripciones del sesgo de debilidad, un TBI debe ser negociado con
altos estandares de proteccion para el inversionista extranjero. Esta es la posicion
de los Estados desarrollados, la cual es dominante en la negociacion de ese tipo
de tratados con los Estados en desarrollo. Asi, la concertacion de esos instru-
mentos con esa clase de estandares responde a un comportamiento estratégico
en beneficio de ambas categorfas de Estados y del fortalecimiento del sesgo de
debilidad. Para este, su incorporacion en la regulacion de la inversion extranjera
debe promover su ampliacion con provisiones disefiadas en ese sentido. Asi, del
lado de los Estados en desarrollo, la celebracion de un tratado con altos estan-
dares de proteccion los muestra mas atractivos frente a los Estados desarro-
llados y los inversionistas extranjeros en general. Al respecto, Guzman sostiene
que esos estandares los hacen mas competitivos entre ellos mismos, por lo que
consiguen una posicién mas ventajosa en relacion con los Estados de su mismo
nivel, los hayan suscrito o no.”> Ello sugiere que la competitividad de un Estado
para atraer al inversionista extranjero esta ligada a la expansion del alcance del
sesgo de debilidad. Ante una mayor proteccién internacional habria mayores
garantias para la defensa de los intereses del inversionista extranjero, y en conse-
cuencia mejores condiciones para su atraccion. Del lado de los Estados desarro-
llados, reafirman su posicion frente al derecho internacional sobre la proteccién
de la inversion extranjera, manteniendo la agenda de negociacion alineada con
la aparente debilidad del inversionista. De ese modo, su concepcion del derecho
internacional para proteger al inversionista extranjero sobrevive a la resistencia
en sede multilateral de los Estados en desarrollo, lo que lleva a la celebracion
de un instrumento internacional que es consentido por sujetos soberanos e
influenciado por un sesgo estructural normativo que coincide con la supuesta
debilidad del inversionista.

Si se revisan algunos TBI entre Hstados en desarrollo y desarrollados en el
periodo inmediatamente siguiente al fracaso del Cédigo de Conducta, se observa
una inclinacién en las posturas de los Estados desarrollados. Un ejemplo se
encuentra en los TBI firmados por Estados como el Perd y Venezuela con
paises como el Reino Unido, Alemania y Francia. Los primeros con una postura

restringida con respecto a los segundos durante la negociacién del Codigo. Asi
gl p gu g g )

multilateral, podrian obtenerse altos estandares de proteccion a través de las negociaciones bilate-
~ rales. Sornarajah, The International Law of Foreign Investment, 23.
° Guzman, “Why 1LDCs Sign Treaties that Hurt Them”, 650 y 678.
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la redaccién de las clausulas de mayor debate en el Codigo de Conducta, esto es,
compensacion por expropiacion, trato justo y equitativo, trato nacional, solu-
cién de diferencias y la referencia al derecho internacional, muestran el afianza-
miento de la proteccion internacional de la inversion extranjera, y con ello del
sesgo de debilidad (véase tabla en el anexo).

Los TBI celebrados entre Estados en desarrollo y desarrollados sugieren que el
discurso anticolonialista de los primeros es una postura colectiva multilateral,
a la cual se renuncia individualmente. A esta postura se abdica en las negocia-
ciones bilaterales por la defensa de sus intereses particulares, dando lugar a
la agenda promovida por los Estados desarrollados, alineada con el fortaleci-
miento del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Asi, el fracaso
de las negociaciones multilaterales entre Estados desarrollados y en desarrollo
debe analizarse mas alla de los altos estandares de liberalizacion requeridos por
los Estados desarrollados. La influencia del sesgo de debilidad esta detras de las
posturas de los Estados en desarrollo. Estas sugieren el constante recurso a los

% 6 un rechazo al tratado multi-

margenes amplios de regulacion de la inversion,
lateral, debido a lo invasivo que puede resultar en si mismo.” No obstante, el
sesgo de debilidad implicito en la estructura de los TBI se alinea con los intereses
econémicos que estos Estados persiguen con su celebracion. La ausencia de un
techo de negociacion, debido a la carencia de un tratado multilateral, favorece el
fortalecimiento del sesgo de debilidad implicito en los tratados bilaterales. No
hay ataduras, luego ante mayores cesiones para ese sesgo de debilidad, se espera

una mayor atraccion de inversion extranjera.

A partir del fracaso del Cédigo de Conducta, la identidad juridica del inversio-
nista, construida alrededor del sesgo de debilidad, se refleja en un universo de
tratados. Superado su izpasse, un sinniimero de TBI se caracterizan por proteger
al inversionista extranjero, conservandolo exento de obligaciones internacio-
nales con su consecuente exigibilidad. El sesgo de debilidad desvanece la nece-

sidad de constrefiir el accionar de las CTN porque no se constituyen en una

Muradu A. Srur indica que una de las razones que explican la falta de un régimen internacional
multilateral comprehensivo de la inversion extranjera que incluya a los Estados en desarrollo
y desarrollados es que los Estados exportadores quieren altos estindares de liberalizacion, y
los Estados en desarrollo apuestan por una excesiva regulacion de la inversion extranjera. Sin
embatgo, dice que esa lectura es solo un aspecto del cuadro, dado que la discusion de un acuerdo
multilateral entre Estados desarrollados bajo el auspicio de la OECD muestra que los Estados no
se ponen de acuerdo en los estandares de liberalizacién porque quieren conservar algun tipo de
control sobre la inversién extranjera. Muradu A. Srur, “The International Investment Regime:
Towards Evolutionary Bilateral & Regional Investment Treaties?”. Manchester Journal International
Economic Law 1 (2004): 72.

7 lbid, 63.
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amenaza para los Estados. En ultimas, el sesgo condiciona la voluntad regu-
latoria de los Estados, indicando la necesidad de proteger a un sujeto aparen-
temente débil pero beneficioso, mediante un andamiaje para la defensa de sus

intereses en el ambito internacional.

De hecho, los Estados reaccionan de forma contundente ante la vulneracion de
los derechos internacionales del inversionista. Esto no supone que los Estados
enfaticen en el sesgo de debilidad a favor del inversionista. El sesgo se oculta
en el papel benévolo y fundamental de las CTN en los Estados en desarrollo, sin
que ello les cree barreras para su accionar. De esta forma, los Estados crean
presiones internacionales sobre el poder regulatorio de los Estados con respecto
a las corporaciones transnacionales, lo que genera panico en los Estados en
desarrollo. Con esa postura, el sesgo de debilidad se afianza, y en consecuencia
los limites para imponetles obligaciones a las CTN. La situacién expuesta se
comprende a partir de la expropiacién que hizo Argentina sobre la filial de
Repsol YPF.

En abril de 2012, Argentina declar6 la expropiacion del 51% de YPF, una filial de
la compafia espafiola Repsol, argumentando motivos de utilidad publica y una
situacion de improductividad de la empresa, que obligb a ese paifs a importar
crudo.® Las reacciones provinieron de organizaciones internacionales y Estados
europeos y latinoamericanos alineados en un rechazo absoluto a la decision
tomada frente a un actor indispensable y determinante en los Estados en desa-
rrollo. Las respuestas mostraron los riesgos de esa medida para el pais que la
asumié’ y para sus vecinos.!’ En general, estos adujeron que una medida expro-

piatoria envia un mensaje de desconfianza a los inversionistas,!! maxime por el

“Presion internacional crece sobre Argentina por caso YPF-Repsol”. E/ Espectador, 18 de abril
de 2012. http://www.elespectador.com/economia/articulo-339530-presion-internacional-crece-
sobre-argentina-caso-ypf-repsol

Por ejemplo, José Manuel Garcia, ministro de Asuntos Exteriores de Espafia, al leer una declara-
cién del ejecutivo sostuvo que la decision de Argentina “rompe el clima de cordialidad y amistad”
que ha marcado las relaciones entre los dos paises, y agregé que la medida expropiatoria “es
también extraordinariamente lesiva para el pueblo argentino porque quiebra el clima de confianza
necesario patra atraer los ahorros e inversiones que Argentina necesita para crecer y salir de la
situacién en que se encuentra”. “Repsol acusa a Cristina de tapar su crisis con expropiacién de
YPE”. E/ Tiempo, 16 de abtil de 2012. http:/ /www.eltiempo.com/mundo/latinoametica/argentina-
expropia-el-51-p_11580022-4

José Angel Gurria, secretario general de la Organizacién de Estados para la Cooperacioén y Desa-
rrollo (OECD), indicé que “lamentablemente hay un impacto inevitable” en quienes no tengan la
suficiente informacion y “digan que la region, América Latina, o los paises emergentes pueden
acudir a esas practicas”. “Expropiacion de YPF reaviva debate sobre proteccionismo de A. Latina”.
E/ Espectador, 18 de abril de 2012. http://m.clespectadot.com/economia/articulo-339522-expro-
piacion-de-ypf-reaviva-debate-sobre-proteccionismo-latina

Angel Gurria sefialé que la decision expropiatoria de Argentina “tiene un impacto negativo
respecto a los inversionistas, en cuanto a la imagen del pais”. 1bid.
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pasado proteccionista de América Latina,'? lo que desconoce que los Estados
en desarrollo necesitan de inversién para su crecimiento.!* Ante ello, paises
como Colombia indicaron que la expropiacién no hace parte del ordenamiento
interno.* Incluso, las reacciones desconocfan que en el derecho internacional la

expropiacioén no esta prohibida bajo ciertas condiciones. De tal manera sugerfan

una proteccién absoluta a los derechos de propiedad del inversionista extranjero.'

El caso expuesto sugiere que el sesgo de debilidad no se evidencia al denotar
la vulnerabilidad de las CTN frente al poder soberano. Los Estados enfatizan
en la proteccion al inversionista por los intereses que les representan, ademas,
la proteccién evita la dispersion de desconfianza sobre los Estados en desa-
rrollo al cuestionarse su respeto al derecho internacional. Las reacciones de los
Estados en desarrollo y desarrollados y de organizaciones internacionales mues-
tran que la inversién extranjera mueve al mundo, y lo relevante es la garantia y
universalizacion de estindares de tratamiento para su protecciéon. Asimismo, los
discursos de los distintos actores sugieren que el sesgo de debilidad, al apoyarse
en la pretension universalizante del derecho internacional, resguarda al inver-
sionista de la falta de uniformidad que existe en los sistemas domésticos. El
inversionista tiene asegurados unos derechos de alcance internacional que se

superponen a la ambigliedad de tales sistemas.

Ibid. Véase también: “UE tomara medidas contra Argentina tras expropiacién de YPF”. E/ Espec-
tador, 7 de mayo de 2012. http://www.clespectadot.com/economia/articulo-344171-ue-tomara-
medidas-contra-argentina-tras-expropiacion-de-ypf

Segin un medio de comunicacion, el presidente de México sostuvo que “todos los paises en desa-
rrollo necesitan inversién”, “y nadie en sus cinco sentidos reinvierte en un pafs que expropia las
inversiones, es una cuestion de comportamiento racional”. En palabras del medio: “Tras comentar
—el presidente— que Argentina necesita inversiones incluso para producir mas petroleo, y el peor
incentivo para el inversionista es ver que un pafs esta expropiando las inversiones ahi, recordé el
refran: ‘Cuando veas las barbas de tu vecino cortar, pon las tuyas a remojar”’. “Lamenta FCH la
decision argentina sobre Repsol YPE”. Conexidn Total.mx, 16 de abtil de 2012. http://conexion-
total. mx/2012/04/16/lamenta-fch-la-decision-argentina-sobre-tepsol-ypf/

“Expropiacion de YPF afectarfa inversion en la region”. Portafolio, 23 de abril de 2012. http:/ /www.
portafolio.co/internacional/expropiacion-ypf-afectaria-inversion-la-region

“La Comisién Europea respalda la posicion espafiola. Su portavoz, Olivier Bailly, sefialé que
espera que el Gobierno argentino garantice los tratados en lo que respecta a las inversiones inter-
nacionales dentro de su territorio”. Mucho mas fuertes fueron las palabras de Ifiigo Méndez de
Vigo, secretario de Estado de Espafia para la Unién Europea, quien en declaraciones a la emisora
Onda Cero asegur6 que Argentina “se va a convertir en un apestado internacional si rompe las
reglas del juego”. “Posible nacionalizacion de YPF endurece amenazas de Espafia”. Portafolio, 13
de abril de 2012. http://www.portafolio.co/internacional /posible-nacionalizacion-ypf-endurece-
amenazas-espana
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EL SESGO DE DEBILIDAD EN ARTICULACION CON LAS CAUSAS E
IMPACTOS DE LOS TBI

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero como un limite a la
responsabilidad internacional de las CTN se afianza con las motivaciones que
preceden la celebracion de TB1. Con la determinacion de sus causas, los Estados
no estan pensando en desmantelar ese sesgo de debilidad que se expresa en la
estructura de esos tratados, al establecer una proteccion minima para el inver-
sionista en el derecho internacional. Tampoco estan pensando en establecer al
tercero no parte en el tratado obligaciones internacionales con su consecuente
exigibilidad, a fin de crearle un contrapeso a los beneficios obtenidos como
reflejo del sesgo de debilidad. Este sesgo prescribe su conservacion como una
decision beneficiosa para los Estados. En esa medida, la negociacion de TBI bajo
el condicionamiento regulatorio ejercido por el sesgo convierte a los Estados
en sujetos mas atractivos para los inversionistas extranjeros, y con mas posibili-
dades de celebrar tratados.

Algunas de las causas que explican los TBI se encuentran en los factores de
competitividad y de riesgos coyunturales o de crisis (estas causas seran abor-
dadas en el siguiente acapite). El mapa general de cada uno refleja la inten-
cién no evidenciada de mantener el caracter dominante del sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. En relaciéon con los factores de competi-
tividad, Guzman sugiere que la suscripciéon de TBI por los Estados en desa-
rrollo esta ligada a una estrategia de competitividad entre ellos. Asi como un
TBI le asegura al inversionista estabilidad y le ofrece una proteccion interna-
cional, también coloca al Estado en desarrollo en una posicion ventajosa en
relacién con los demis Estados de su misma categoria, suscribientes o no.!® La
firma de un TBI respalda las promesas de un Estado a los inversionistas poten-
ciales. Luego habrfa mas posibilidades de recibir inversion por las promesas
hechas.!” Tas anteriores explicaciones a la luz del sesgo de debilidad permiten
comprender que las razones de competitividad estin atadas al afianzamiento
del sesgo estructural de los tratados de inversion alineados con la aparente debi-
lidad del inversionista extranjero. Ante un mayor aflanzamiento y alcance de ese
sesgo, mediante una mayor proteccion internacional para el inversionista, habra

mayores posibilidades para un Estado de competir por inversion extranjera.

16 Guzman, “Why LDCs Sign Treaties that Hurt Them”, 670 y 678.

Andrew Guzman, “Explaining the Popularity of Bilateral Investment Treaties”, en The Effect of
Treaties on Foreign Direct Investment: Bilateral Investment Treaties, Dounble Taxation Treaties and Investment
Flows, editado por Lisa Sachs y Katl Sauvant (Nueva York: Oxford University Press, 2009), 96.
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En otro articulo, Guzman, Elkins y Simmons, apoyados en un estudio econo-
métrico, sostienen que la adopcién de TBI por los Estados en desarrollo se
explica por la competencia internacional entre los Estados receptores, en su
mayotia en desarrollo. Segin su evidencia, la difusién de los TBI es asociada
con presiones econdémicas competitivas entre los Estados en desarrollo, con
el fin de capturar una parte de la inversién extranjera, objetivo que requiere
de parte de los receptores brindar una proteccién crefble de los derechos de
propiedad del inversionista.'® Ese tipo de provisiones encuentran en el sesgo de
debilidad una explicacion adicional. Para ese sesgo, la proteccion de la aparente
debilidad del inversionista debe garantizarse bajo el derecho internacional. Este
sistema condiciona la voluntad regulatoria de los Estados en beneficio de los
inversionistas, dado que incorpora estructuralmente el sesgo de debilidad que
acompafia a esos sujetos. De ese modo, derechos como la expropiacion y la
compensacion tienen una carga normativa, que dispone la proteccién del inver-
sionista frente a la capacidad regulatoria del Estado con unos parametros que
el derecho doméstico no proporciona. En contraste, el derecho internacional
s los proporciona, al prestarle al sesgo de debilidad una plataforma normativa

estratégica para su incorporacion.

Las anteriores explicaciones sugieren que el interés de los Estados en desa-
rrollo por ser competitivos en la atraccion de inversion extranjera los conduce
a celebrar tratados con una estructura peculiar. Se trata de artefactos enfocados
en proteger a un sujeto aparentemente débil, pero fuente de competitividad.
Eso supone que el sesgo de debilidad lo blinda, incorporandose en los bene-
ficios que tiene la atraccion del inversionista en un Estado. Asi, entre mayor
confianza y proteccion juridica se le brinde al tercero no parte en el tratado, hay
mayores posibilidades para su atraccion. De esta forma, el sesgo de debilidad
constrifie la voluntad regulatoria de los Estados en beneficio del sujeto que
abriga. Los Estados se ven presionados a conceder altos estandares de protec-
cién para el inversionista, con el fin de conseguir una posicién mas ventajosa.
Ante ese interés, la inclusiéon de obligaciones en el tratado es incompatible,
pues ello ubicaria al Estado receptor en desventaja en relaciéon con los Estados
con tratados sin obligaciones. Al no ser global, esa inclusién simbolizatia un
ambiente de rechazo a la proteccion de la inversion extranjera. De ese modo, el
sesgo de debilidad tiene a su favor los intereses de competitividad perseguidos

por los Estados con la celebracion de TBI.

18 Zachari Elkins, Andrew Guzman y Beth Simmons, “Competing for Capital: The Diffusion of

Bilateral Investment Treaties: 1960-20007. International Organization 60 (2006): 811-812.
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Al lado de las anteriores explicaciones se encuentran aquellas de riesgos. Biithe
y Milner consideran que los TBI son acuerdos de liberalizacién econémica para
brindarle garantias al inversionista extranjero frente a las intervenciones de los
Estados en el mercado que puedan afectar sus intereses.!” Adicionalmente,
los TBI le confieren al inversionista mas garantias que el marco doméstico.
Asimismo, son instrumentos que incrementan los costos de su violacién.’ En
esa medida, Salacuse y Sullivan sugieren que los Estados en desarrollo celebran
estos tratados para atraer inversion extranjera. De ese modo, la proteccion para
el inversionista extranjero que se incorpora en los TBI disminuye los tiesgos
que de otra manera tendrfa que enfrentar.?! Aquf la idea de proteger al inver-
sionista de los riesgos internos mediante un tratado internacional coincide con
el sesgo de debilidad que lo acompafia. La aparente debilidad del inversionista
para enfrentar por si solo los riesgos del Estado receptor es conjurada por este.
El Estado huésped de la inversion, persuadido por el sesgo de debilidad, decide
proteger al inversionista bajo el derecho internacional, con lo cual asume un
alto precio. Este consiste en sacrificar su libertad regulatoria para proteger la

presunta debilidad del inversionista extranjero.

Rose-Ackerman y Jennifer Tobin sugieren que los impactos de los tratados
bilaterales deben considerar los riesgos politicos. Segun sus posturas, los TBI
por si solos no solucionan los riesgos internos.?? Un paifs con un ambiente
saludable que celebre TBI envia un mensaje de confianza y estabilidad a los
inversionistas. Sin embargo, paises con altos riesgos politicos pueden no verse
muy favorecidos con su celebracion. De hecho, los TBI no estimulan la inver-
sién extranjera directa adicional en estos paises, tan solo afectan marginal-
mente los altos riesgos subyacentes a la inversion. La falta de credibilidad en
el sistema doméstico crea desconfianza con respecto al cumplimiento de deci-
siones arbitrales derivadas de tratados internacionales.?> Con todo, los tratados
bilaterales no disfrazan los riesgos politicos, pero envian un mensaje estimu-
lante al alinearse con el sesgo de debilidad. Asi, le aseguran al inversionista

extranjero que los altibajos internos no obstaculizan su proteccién interna-

19 Tim Buthe y Helen Milner, “Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct Investment: A Polit-

ical Analysis”, en The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment: Bilateral Investment Treaties, Double
Taxcation Treaties and Investment Flows, 182 y 184-185.
20 Ibid., 182.
2L Jeswald Salacuse y Nichlas Sullivan, “Do T8I really work?: An Evaluation of Bilateral Investment
Treaties and their Grand Bargain”, en The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment, Double Taxa-
tion Treaties and Investment Flows, 120.
Susan Rose-Ackerman, “The Global TBI Regime and the Domestic Environment for Invest-
ment”, The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment, Double Taxation Treaties and Investment Flows,
311-312.
B Ibid., 312.
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cional. Este instrumento, como un reflejo normativo de ese sesgo de debilidad,
le indica al inversionista que ¢l no esta a la suerte de los poderes regulatorios
del Estado receptor. Un TBI es el resultado de una decisién soberana, con la
cual los Estados le dicen al inversionista que la volatilidad interna no es un
obstaculo para aceptar la revision de los poderes regulatorios en un arbitraje
de inversion. El Estado huésped actia en correspondencia con el sesgo de
debilidad a favor del inversionista extranjero, porque le reafirma a este que
el derecho doméstico es insuficiente para proteger su aparente debilidad. Por
ello, la arquitectura del arbitraje internacional de inversiones le brinda todas las

facilidades para defender y garantizar sus intereses.

Las aproximaciones ofrecidas para la celebracion de los TBI se explican con
apoyo en el beneficio percibido o esperado por el Estado huésped de la inver-
sién, y por el Estado al cual pertenece el inversionista extranjero. Esas expli-
caciones, indistintamente del argumento motivacional defendido, develan las
razones que impulsan a los Estados a celebrar un instrumento peculiar. En
efecto, el sesgo de debilidad a favor del inversionista es el ADN no revelado que
esta detras de las explicaciones dadas para la celebracion de TBL. Estos artefactos
tienen una estructura que obedece a las prescripciones del sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. Pese a ello, ese sesgo no es necesariamente

evidenciado, pues se disfraza sin dejar de ser el nucleo de estos instrumentos.

La busqueda de las razones que motivan los TBI se apoya en las asimetrias en
derechos y obligaciones entre los Estados y los inversionistas extranjeros. En
la exploracion de esas razones no se observa un cuestionamiento a la carencia
de obligaciones para el sujeto beneficiado. Precisamente, la inclusién de obli-
gaciones para el sujeto beneficiado no parte en el tratado es incompatible al
sesgo estructural que permea los tratados de inversién extranjera. Hs decir, la
inclusion de obligaciones se opone a la naturaleza y fin del instrumento. Las
explicaciones por razones de competitividad, riesgos o factores politicos impli-
citamente abocan por el mantenimiento de ese sesgo de debilidad a favor del
inversionista. En ultimas, estos instrumentos son interesantes por la conser-
vacion de ese sesgo y su afianzamiento. Los Estados e inversionistas esperan
beneficios por las cesiones hechas y los derechos reconocidos, respectiva-
mente. Quiza la expectativa no serfa la misma si impusieran obligaciones para

los inversionistas extranjeros.
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LLA CONSERVACION DEL SESGO DE DEBILIDAD COMO
UNA ALTERNATIVA PARA SUPERAR LAS CRISIS

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero como limite a la
responsabilidad internacional de las CTN se afianza al considerar sus vinculos
con los momentos de crisis econémicas de los Estados. Aqui el sesgo de debi-
lidad, manifestado en la proteccion al inversionista extranjero, funciona como
una alternativa para superar periodos de crisis econdmicas, pese a sus inciden-

cias en el poder regulatorio de los Estados.

Los intentos de los Estados en desarrollo por desplazar el modelo capitalista
que privilegia la inversién extranjera a través de la implantaciéon de modelos
econémicos nacionalistas suelen sucumbir ante las crisis econémicas. El modelo
de sustitucion de importaciones con medidas proteccionistas, implantado en los
Estados en desarrollo entre 1945 y 1970 —en especial en América Latina—,*
le apunté al crecimiento econémico con la industria nacional. Asimismo, no
fue suficiente la teorfa del desarrollo de la dependencia para explicar el estanca-
miento de los Estados en desarrollo y buscar soluciones.?® El modelo protec-
cionista se debilitd por la crisis de los paises productores de petréleo (OPEP) en
los afios setenta y por la crisis econémica de los ochenta, que golped a Latino-
américa con recesiones econémicas, inflacion y crecimiento de la deuda. Estos
factores condujeron a mercados orientados por el libre comercio e inversion
extranjera.’® Igualmente, el modelo proteccionista apoyado por los Estados
socialistas europeos se debilité por la disolucion de la Unién Soviética.?” De este
modo, las restricciones a un papel activo de las CTN lideradas por los Estados
en desarrollo en la negociacion del Codigo de Conducta se sustituyeron por la

firma de tratados bilaterales.

El anterior escenario de crisis encontrd en la apertura a la inversion extran-

jera una alternativa para su solucion, y se complement6 con el Consenso de

2 Kenneth Vandevelde, “The Political Economy of a Bilateral Investment Treaty”. The American

Journal of International Iaw 92 (1998): 22.

La teorfa de la dependencia surgi6 en 1960 y permanecié hasta finales de los setenta. Orientada
por las ideas del marxismo, abogaba por un papel mas influyente del Estado con el fin de forta-
lecer las economias nacionales. Bajo esta teorfa, la acumulacion de capital de los Estados desarro-
llados fue asociada con subdesarrollo de los Estados de la periferia, debido al saqueo de materias
primas o recursos de los paises periféricos. Srur, “The International Investment Regime”, 61.
Carlos Garcfa, “All the Other Dirty Little Secrets: Investment Treaties, Latin America, and
the Necessary Evil of Investor-state Arbitration”. Florida Journal of International Law 16 (2004):
317-318.

Sornarajah, International Iaw on Foreign Investment, 177.
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Washington en los noventa. Este, como soluciéon a la crisis de los Estados
latinoamericanos, dispuso politicas neoliberales imposibles de resistir, lo que
contribuyé a orquestar un escenario ideal para la firma de TBL La agenda del
neoliberalismo concibe al libre mercado y a los actores no estatales como
piedras angulares del crecimiento econémico de un Estado. En respuesta a ello,
las politicas de reforma como la privatizacién y la remocion a los controles de
capital, auspiciadas por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional,

propiciaron la atraccién de la inversién extranjera.”

Las politicas neoliberales se difundieron con un discurso basado en la necesidad
de una buena gobernanza en un mundo globalizado.?’ Para ello era necesaria la
consolidacion de Estados democraticos, transparentes, respetuosos de los dere-
chos humanos, y con un fuerte Estado de derecho (ru/e of /aw).”" Sin embargo, la
construccion de este tipo de Estado no supone limitar o constrefiir el accionar
de actores como las CTN, sino facilitar un libre comercio e inversion sin trabas.
De esa manera, el Estado garantiza la propiedad y el libre comercio con un
marco legal propicio.31 Por un lado, asegura la proteccion de las inversiones
extranjeras, la repatriacién de utilidades y la soluciéon de controversias interna-
cionales. Del otro, promueve la privatizacién, desregulacién y flexibilizaciéon en

areas como la laboral, medioambiental y los derechos humanos.

Bajo este engranaje, la celebracién de TBI como estrategia de superacion de crisis
afianza el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. En un periodo
de crisis, la inversioén extranjera directa es un insumo para su superacién. De tal
forma, para conseguir resultados favorables es preciso planificar instrumentos
con una proteccién internacional considerable para atraer al inversionista. De
esta manera, los perfodos de crisis fortalecen el sesgo de debilidad del inver-
sionista —reflejado en la estructura normativa de los TBI—, pues su disefio
esta ligado con la proteccion, con especial interés, del antidoto potencial a ese
periodo de dificultad. Los Estados condicionan su libertad regulatoria a una
estructura normativa permeada por el sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista extranjero, que solo regula derechos para el tercero no parte del tratado.
Con ello, los Estados son los tinicos sujetos obligados a cumplir con lo dispuesto
en el tratado, so pena de ser responsables internacionalmente. Segin los agentes

externos, este tipo de regulacion estatal para superar la crisis es un gran antidoto

28 Gus Van Harten, lnvestment Treaty Arbitration and Public aw (Nueva York: Oxford University Press,

2007), 41; Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Iaw, 249.
2 Ibid., 246.
30 Ibid., 248.
3t David Harvey, A Brief History of Neoliberalism (Nueva York: Oxford University Press, 2005), 2.
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dentro de una “receta de medicamentos” proporcionada por ellos. Asi, la solu-
cién a una devastadora crisis econémica propicia los desequilibrios entre los
actores del sistema neoliberal, enmarcados en una igualdad formal. Los inver-
sionistas extranjeros son los mas favorecidos, dado que la necesidad de superar
la crisis interactia con el sesgo estructural de los TBI, alineada con la aparente

debilidad del inversionista.

El caso del Pert dimensiona como el sesgo de debilidad a favor del inversionista
se fortalece durante los perfodos de crisis. Fujimori, al llegar a la Presidencia
en los afios noventa, implement6 aceleradamente medidas neoliberales cono-
cidas como el fujishock. El fuerte aprieto econémico que atravesaba el Perq,
caracterizado por el estancamiento de un sistema econémico de sustitucion
de importaciones,* la grave inestabilidad macroeconémica reflejada en el alto
endeudamiento externo, la suspension en el pago de la deuda, el consumo de
reservas internacionales y la hiperinflacién necesitaban afrontarse inmediata-
mente. Ante tal escenatio, Fujimori priorizo6 la financiacion externa; la reinset-

ci6én en la comunidad financiera internacional era una politica de Estado.

El plan de recuperacion propuesto por agentes externos como el FMI requetia
la ejecucion de un plan de ajuste. Dicho plan incorporé medidas internas y
externas propicias para la inversion extranjera directa. De este modo, el Pert se
comprometié a desmantelar una economia con exceso de planificacion estatal,
para saltar a una economia con una fuerte participacion del sector privado.
En este sentido, los ajustes internos consistieron en la estabilizacién de la

economia,> la formulacién de una nueva Constitucién Politica, producto de un

34

“golpe de Estado™* que introdujo una economia de libre mercado y el deber de

garantizar la propiedad privada, entre otros.’> Del mismo modo, se cre6 Copri,
una comision para la promocion de la inversion privada y se ejecutd una politica

de privatizacion de los activos puablicos con magnitudes nunca vistas.?® Entre

32 John Crabtree, “Neopopulismo y el fenémeno Fujimori”, en E/ Perii de Fujimori: 1990-1998,

editado por John Crabtree y Jim Thomas (Perd: Universidad del Pacifico-Centro de Investiga-
ciones, 1999), 58.

Algunos de los ajustes fueron: la estabilizacion de la economia mediante el control a la inflacion; la
reduccion del rol interventor del Estado en la economia; la apertura comercial y la reforma finan-
ciera —que inclufa el recorte al gasto publico—, y la reduccién del papel asistencial del Estado.
Véase: Drago Kisic, “Privatizaciones, inversiones y sostenibilidad de la economia peruana”, en E/
Persi de Fujimori: 1990-1998, 83.

En una linea neoliberal, la Constitucién de 1993 redujo el papel interventor del Estado en la
economia y dejé la actividad econémica bajo los principios de libertad y libre mercado. Murakami,
Perii en la era del chino: 1.a politica institucionalizada y el pueblo en busca de un salvador, 300 y 356.
Naciones Unidas, Conference on Trade and Development, Investment Policy Review Peru,
UNCTAD-ITE-1IP-Misc 19 (Nueva York-Génova: Naciones Unidas, 2000), 19.

Kisic, “Privatizaciones, inversiones y sostenibilidad de la economia peruana”, 88-90.
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algunos de los instrumentos legales expedidos se encuentran el Decreto Legis-
lativo 662, por el cual se aprobé “el régimen de estabilidad juridica a la inversion
extranjera”, y el Decreto Legislativo 757, por el cual se “aprueba la ley marco

para el crecimiento de la inversion privada”.

Del lado del marco regulatorio internacional, el Perd emprendié en los afios
noventa una politica internacional de inversiéon extranjera sustentada en la
celebracién de TBI con Estados desarrollados.’” Este Estado transformé sus
posturas rigidas sobre la inversién extranjera en la negociacion del Codigo de
Conducta, con el fin de orquestar un escenario para superar su crisis. Ante ese
objetivo, el sesgo de debilidad a favor del inversionista, implicito en el derecho
de inversion extranjera, se favorece; los Estados, guiados por la crisis, regulan
derechos con exclusién de obligaciones internacionales para el inversionista.
Como medio para la superacién de un mal momento, el inversionista debe ser
atraido mas que constrefiido. Asi, las prescripciones del sesgo de debilidad coin-
ciden con las estrategias para superar la crisis. Con los tratados de inversion
extranjera, los Estados les manifiestan a los inversionistas que estan protegidos
bajo el derecho internacional, pese a la vulnerabilidad y riesgos de sus econo-
mias. El tratado es una forma de decirle al inversionista que su aparente debi-
lidad esta resguardada por la predictibilidad y garantias de rango internacional

de tal instrumento, en caso de sufrir los impactos de la crisis.

El interés de los Estados por disefiatle al inversionista un marco de proteccion
internacional dentro de la légica neoliberal, que proclama la igualdad formal
de sus actores, sugiere que el sesgo de debilidad opera a su favor. Ese sesgo
—con un reflejo normativo— lo blinda de los riesgos regulatorios, para faci-
litarle el ejercicio de sus actividades con unas garantias internacionales, y se
muestra como inherente al inversionista y universal —tal como ocurre con la
vulnerabilidad humana—*® indistintamente de si es evidenciado. La igualdad
formal que predica el neoliberalismo contribuye a validar practicas y regula-
ciones que privilegian a algunos y afectan a otros.’’ El inversionista hace parte
de los actores favorecidos por el rol paternalista que asume el Estado neoli-
beral. En principio, es un rol opuesto a los baluartes de la autosuficiencia, auto-

nomia y competitividad, propios del sistema para relegar la mano interventora

Durante la primera mitad de la década de los noventa, la relacion de TBI celebrados por el Perq,
e indicada por UNCTAD, da cuenta del nimero considerable de tratados celebrados. Consultar la
pagina web http://unctad.org/Sections/dite_pcbb/docs/TBI_peru.pdf

Martha Albertsun Fineman, “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condi-
tion”. Yale Journal of Law and Feminisn 20 (2008-2009): 8.

¥ Ibid., 3y 16.
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del Estado. El rol paternalista que asume el Estado neoliberal es poderoso para
afianzar el sesgo de debilidad a favor del inversionista. El sesgo de debilidad no
es ajeno a la dinamica regulatoria que asume ese Estado paternalista. El sesgo
y la agenda del neoliberalismo se interrelacionan, favoreciendo el accionar del
primero. Dentro del neoliberalismo, el inversionista es un sujeto econémico
clave para el crecimiento y la competitividad. Por ello los Estados le crean un
ambiente regulatorio favorable a sus intereses, excluyendo la creacién de obli-
gaciones internacionales en su contra. Asi, los Estados orquestan un marco
jurfidico doméstico e internacional atractivo para el inversionista. Con este
ultimo, le brindan predictibilidad y garantias ante los riesgos y crisis internas. El
papel interventor del Estado en asuntos sociales se reduce, pero en la inversion
extranjera se mantiene para impulsar su arribo. Por tal dinamica regulatoria,
el neoliberalismo se percibe poderoso para restablecer las condiciones de la

40 contri-

acumulacién de capital y restaurar el poder de las élites econdmicas,
buyendo a conservar y fortalecer el sesgo de debilidad a favor del inversionista

extranjero.
CONCLUSIONES

En los afios noventa, el sesgo de debilidad orquesté su venganza al expandirse
en la estructura normativa que vino con la explosiéon de TBI. A la fecha, tal
estructura se mantiene incélume al conservar al inversionista extranjero exento
de obligaciones internacionales, con su consecuente responsabilidad interna-
cional. El poder de ese sesgo sugiere:

— Laregulaciéon de derechos se hace con una fuerte remision al derecho intet-
nacional. Este escenario es idoneo para el inversionista, dado que constrifie
el poder regulatorio del Estado, al tiempo que le permite al inversionista
extranjero revisar ante instancias internacionales, y a la luz del derecho

internacional, las actuaciones domésticas de los Estados.

— El sesgo de debilidad es el ntcleo esencial del derecho de la inversion
extranjera. Los Estados centran su capacidad regulatoria en la regulacion
de derechos, con exclusion de obligaciones internacionales para el inver-
sionista extranjero. Hsta dinamica regulatoria es afianzada en los tratados
bilaterales de inversion, supliendo la falta de un consenso multilateral alre-

dedor de la protecciéon internacional del inversionista. Al final, para atraer

4 Harvey, A Brief History of Neoliberalism, 19; Richard Peet y Elaine Hartwick, Theories of Development:
Contentions, Arguments, Alternatives, 2* ed. (Nueva York-Londres: The Guilford Press, 2009), 100.
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inversion extranjera es mucho mas beneficioso para los Estados conservar
el sesgo de debilidad que desmantelarlo.

— Las tensiones entre los Estados alrededor del sesgo de debilidad no extin-
guen el mismo. Los Estados afianzan la aparente debilidad del inversio-
nista extranjero, indistintamente de su correspondencia con la realidad. Ese
afianzamiento no ocurre con una referencia directa a tal sesgo, sino bajo
distintas motivaciones o justificaciones, como el rol de este sujeto en el
crecimiento econémico. Asimismo, con el estatus diferenciado entre sujetos
estatales y no estatales se disfraza el condicionamiento del sesgo de debi-

lidad sobre las facultades regulatorias de los Estados.
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LA CONSERVACION DEL SESGO DE DEBILIDAD
EN LOS ESTANDARES DE TRATAMIENTO

INTRODUCCION

En los dos capitulos anteriores se estudid el intento de desestabilizacién del
sesgo de debilidad en el Cédigo de Conducta, y su posterior venganza mediante
el reflejo de sus prescripciones en la explosion de acuerdos internacionales de
inversion en los noventa, en especial de TBL. Uno de los propésitos de este
capitulo es sefialar la influencia del sesgo de debilidad en la negociacién de
dos estandares de tratamiento para las CTN, como integrantes de los oufstanding
issues' del Codigo de Conducta. Asf, mediante los estindares de trato justo y
equitativo, y expropiacion, se afianza el perfodo de venganza y victoria del sesgo
de debilidad. Los estandares seleccionados son angulares en la negociacion de
un Tratado Bilateral de Inversiéon o de un capitulo de inversién en un tratado
de libre comercio, porque su inclusién y disefio inciden en la proteccion brin-
dada por el derecho internacional al inversionista extranjero. De esta manera, las
posturas de los Estados frente a los estandares permiten explorar el uso dado al
derecho a la luz del sesgo de debilidad. Ello se traduce en mayores o menores

garantias para el inversionista.

Elanalisis se complementa con revision de jurisprudencia arbitral. Este contraste
entre el Cédigo y la practica arbitral rastrea la evolucion del sesgo de debilidad
con posterioridad al fracaso de tal instrumento. Ademas, detalla la incidencia,
en casos concretos, de ese sesgo de debilidad en la voluntad regulatoria de los
Estados y en la de sus aplicadores. En este tltimo escenario, el sesgo tiende a
ampliar el espectro de proteccion por la identificacion de los intérpretes con
el mismo. Para efectos de lo anterior, el texto se refiere a la negociacién en
general de los estandares de tratamiento para las CTN en el Cédigo. Seguida-
mente, aborda los estandares de trato justo y equitativo, y el de expropiacion.

Véase: Naciones Unidas, Completion of the Code of Conduct on Transnational Corporations,
Solutions to Principal Outstanding Issues in the Draft Code of Conduct on Transnational Corpo-
rations, Report of the Secretary General, E/C.10/1986/S/2, 11 de diciembre de 1985; Naciones
Unidas, Report on the Reconvened Special Session, 20 al 31 de enero de 1986, Second Regular
Session of 1986, E/1986/50, 14 de febrero de 1986; Naciones Unidas, Work on the Formulation
of the United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations, Outstanding Issues in
the Draft Code of Conduct on Transnational Corporations, E/C.10/1985/S/2, 23 de mayo de
1985.
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LA TRRENUNCIABILIDAD DE 1.OS ESTADOS AL SESGO DE DEBILIDAD
EN LOS ESTANDARES DE TRATAMIENTO

Los debates sobre la nocién y el alcance del derecho internacional y las obli-
gaciones internacionales permearon la negociacion de los principales estan-
dares de tratamiento para las CTN, bajo los outstanding issues. 1Las tensiones de
esas expresiones ampliaban o restringfan el sesgo de debilidad de las corpora-
ciones transnacionales, e influfan en el marco de su proteccién internacional.
En el mencionado grupo se incluyeron estindares como la solucion de dife-
rencias, el trato justo y equitativo, y la expropiacién y compensacion. Estos,
como parte del estaindar minimo internacional, junto con el estandar de trato
nacional, capturaron la atencién de los Estados, y desplazaron el énfasis inicial
del Cédigo en las obligaciones para las CTN. Estas corporaciones mantuvieron
un rol protagénico en la medida de sus vinculos con los estindares de trata-
miento més controvertidos,? como en el caso del respeto de las compaiifas
multinacionales al poder regulatorio de los Estados, que encontré conexion
con la clausula sobre solucién de diferencias,’ el respeto a la soberanfa nacional
de los paises en donde operan por su relacién con la expropiacién,* y su no
interferencia en los asuntos internos de los Estados donde operan.5 Asimismo,

la obligacién de esos sujetos corporativos de no colaborar con los regimenes

2 Véase: Naciones Unidas, E/C.10/1986/S/2, 11 de diciembre de 1985, anexo 1 y 11; Naciones
Unidas, E/C.10/ 1985/S/2, 22 de mayo de 1985.

La sujecién de las corporaciones transnacionales al poder regulatorio de los Estados fue reglada
inicialmente en el parigrafo 7, y finalmente quedaria en el 8. Hsta provisién tuvo en cierto
momento una gran incidencia en la redaccion de la cliusula relativa a la solucién de diferencias
entre CIN y Hstados, dado que se pensé reforzar la competencia de las cortes nacionales del
Estado receptor para conocer todas las controversias, teniendo en cuenta el ambito o alcance de
revision que su poder jurisdiccional alcanzaba de acuerdo con el paragrafo 7. Naciones Unidas,
E/C.10/1986/S/2, anexo 1, 10; Naciones Unidas, E./1990/94, 6.

La clausula relativa a la obligacién de las CIN de respetar la soberania nacional de los paises en
los cuales ellas operan, y el derecho de cada Estado de ejercer su soberanfa permanente (para-
grafo 06), irradiaba el estindar de tratamiento en materia de compensacion por expropiacion. Sin
embargo, no existié una relacién de remisién entre ambos, como ocurtié con el paragrafo 7 y la
clausula de solucion de controversias. Los lazos entre ambas disposiciones se infieren de la carga
argumentativa y las diversas posiciones que la soberania sobre los recursos naturales conservaron
al incorporar las facultades expropiatorias de los Estados.

La no interferencia en los asuntos internos por parte de las CTN se justific por el poder econé-
mico y la facilidad para interferir en los asuntos internos de los Estados receptores. El disenso se
encontraba en el alcance que tendria la referencia a la no interferencia. Los Estados en desarrollo,
con el fin de controlar toda invasién a su soberania, querfan una prohibicion a la interferencia
en los asuntos internos sin cualificaciones, mientras que los Estados desarrollados buscaron una
clausula que limitara el alcance de la expresion, refiriéndose a asuntos internos de orden politico
y a interferencias ilegales y relacionadas con actividades ilicitas. Naciones Unidas, Report on the
Hague Symposium on the United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations,
E/C.10/1990/5, 15 al 16 de septiembre, anexo; Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, parr. 71;
The c1C Reportern.® 18,1984, 12.
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minoritarios raciales en Sudafrica causo tensiones debido al persistente rechazo

de los Estados desarrollados a la respectiva cldusula.’

La discusion sobre los estandares de tratamiento retornd a la mesa diferen-
cias ligadas al periodo colonial e imperial. Mas que nada, trajo las tensiones
alrededor del afianzamiento o atenuacioén del sesgo de debilidad a favor del
inversionista extranjero. Esas tensiones se ligaron al alcance y contenido de
los derechos a favor de las corporaciones transnacionales en interacciéon con
el espectro de proteccion brindado por el derecho internacional. Los Estados
en desarrollo rechazaron una referencia expresa al derecho internacional para
regular el trato dado a las CTN. Con ello negaron la existencia de un estandar
minimo internacional consuetudinario para las corporaciones y su pertenencia a
la doctrina clasica de responsabilidad de los Estados por dafios a los extranjeros.
Segtn la posicion de los Estados en desarrollo, era una institucion dirigida a
los intereses de los inversionistas extranjeros que se difundié desde el periodo

colonial sin su participacién.’

La anterior postura de los Estados en desarrollo perme6 los principales estan-
dares de tratamiento para las CTN, restringiendo el alcance del sesgo de debilidad
en el derecho internacional. En la practica significaba reducitle a estos sujetos el
alcance de sus derechos internacionales para el ejercicio de su defensa, maxime
en un momento de resistencia de los Estados en desarrollo a la aceptacion de
estandares consuetudinarios para la proteccién de las corporaciones transna-
cionales. Asi, estos Estados formularon provisiones como la de trato justo y
equitativo, vinculadas a las obligaciones internacionales o intergubernamentales.
La clausula relativa a la expropiacién fue inicialmente enmarcada en el derecho
doméstico, sin remisién expresa al derecho internacional, menos a la Clausula
Hull, defendida por los Estados desarrollados por su estatus consuetudinatio.
Igualmente, el apoyo a la carencia de un estindar minimo de trato consuetu-
dinario para las CTIN se afianz6 con la Doctrina Calvo. Esta doctrina irradié la

clausula de trato nacional y la de solucién de diferencias.

Segtn la Doctrina Calvo, el derecho internacional general exige un trato en
las mismas condiciones para nacionales y extranjeros, de lo contrario habria

tratos discriminatotios.® Esa postura era un ataque al sesgo de debilidad a favor

¢ Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, 23 de mayo de 1985, 26-27.

7 Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, 23 de mayo de 1985, 20.

Naciones Unidas, Report of the Commission on Transnational Corporations,Report on the
Second Session, 1 al 12 de marzo de 1976, anexo 1v, trabajo presentado por las delegaciones de
la Argentina, Barbados, Brasil, Colombia, Ecuador, Jamaica, México, el Pert, Trinidad y Tobago y
Venezuela, 803.
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de las corporaciones transnacionales defendido por los Estados desarrollados.
Segin estos Estados, las corporaciones transnacionales debian tener un trato no
menos favorable que el dado a las compafifas nacionales. Esa expresién no se
oponia a la inclusion de un trato mejor que el dado en igualdad de condiciones.
Precisamente, para estos Estados la proteccion del inversionista estaba refor-
zada por el derecho internacional. En respuesta, los Estados en desarrollo argu-
mentaron que el trato igualitario entre las empresas nacionales y extranjeras en
similares condiciones no podia conferirse indiscriminadamente, ya que pondria
en desventaja a las empresas nacionales del Estado receptor. Por ello, y por la
btisqueda de un desarrollo autosuficiente, los Estados en desarrollo sugerfan
sujetar el trato nacional a una clausula del desarrollo.” Para el borrador final, la
clausula de trato nacional incluy6 la referencia a un trato para las CIN no menos

0

favorable que el acordado para las corporaciones domésticas,'” orientandose a

la postura de los Estados desarrollados.

Adicionalmente, la Doctrina Calvo respaldé a los Estados en desarrollo al
sostener que toda resolucion de conflictos con un extranjero era de compe-
tencia de las cortes domésticas.!! Esa posicion fue influyente para desestabilizar
el sesgo de debilidad porque ponia en riesgo la defensa en sede internacional
del inversionista extranjero. Para el sesgo de debilidad, el derecho internacional
es el mejor escenario de proteccion para el inversionista, porque refleja norma-
tivamente sus prescripciones mediante el disefio de disposiciones orientadas a
proteger la aparente debilidad del inversionista frente al poder regulatorio del
Estado. Con todo, la postura de los Estados en desarrollo empez6 a ceder en
1982, cuando se incluy6 en el Codigo el arreglo de disputas en instancias inter-
nacionales por acuerdo entre las partes. Con el aditivo de que el agotamiento
de recursos internos como requisito para acceder a instancias internacionales
empez6 a flexibilizarse. En las negociaciones, no obstante, esas concesiones
casi plegadas a los requerimientos de los Estados desarrollados nunca fueron

suficientes para estos, pese a todos los llamados.'?

®  Naciones Unidas, E/C.10/1984/S/2, 30 de diciembre de 1983, parr. 23.

10" Naciones Unidas, E/1990/94, 7 de junio de 1990, 15.

Asante, “International Law and Foreign Investment”, 591.

En una declaracién adoptada en octubre de 1985, el G77 expreso su preocupacion por la prolon-
gada negociacién sin resultados del Codigo de Conducta. Asi, urgié en los Estados desarrollados
una muestra de compromiso y voluntad politica durante la reconvenida sesion especial de 1986,
al considerar la flexibilidad y voluntad politica demostrada por el G77 para la consolidacién de una
negociacién exitosa. Naciones Unidas, E/C.10/1986/S/2, 11 de diciembre de 1985, parr. 4, 4.
Para 1990, pese a todas las rondas de negociacién y a la revisién de los principales temas de discu-
sion con la iniciativa de los Estados desarrollados, no hubo un pleno consenso. Naciones Unidas,
Work related to the Code of Conduct on Transnational Corporations and other International
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La postura de los Estados en desarrollo sugiere que su interés por restringir el
alcance del derecho internacional para el inversionista extranjero no anulé una
proteccion de ese rango. Esto supone que el sesgo de debilidad identificado
con la proteccion internacional del inversionista extranjero es persistente e irre-
nunciable, pues esta inserto en el nucleo de los derechos negociados para ese
sujeto, y centra la atencion de los Estados en la determinaciéon de su radio de
accion internacional. Es asf como en la negociacion del Cédigo de Conducta los
Estados en desarrollo cedieron, pese ala formulacion inicial de la Doctrina Calvo
y a la negaciéon de un estaindar minimo de trato. Ello ocurrié con los alcances
dados a la clausula general de referencia al derecho internacional u obligaciones
internacionales, y con las cesiones sobre los estandares de tratamiento angulares
a los inversionistas extranjeros. Estas cesiones se observan en la formulacién
de provisiones como la de trato nacional, en la que implicitamente se retorné
al sesgo de debilidad, pues le reconocié al inversionista extranjero una protec-
cion por fuera del derecho doméstico. Igualmente, la clausula de trato justo y
equitativo, ligada a las obligaciones internacionales o intergubernamentales, fue
interpretada con inclinacién hacia los postulados de los Estados desarrollados.
En materia de solucién de controversias, se faculté al inversionista para acudir al
arbitraje internacional, y la regulacion de la expropiacion evolucioné hacia una

regulacién con remision al derecho internacional.

A la fecha, la configuracion del arbitraje de inversion mantiene el estatus privi-
legiado del inversionista a partir de la presuncion de debilidad que hace del
mismo. Ello puede observarse en la forma en que los tratados de inversion
incluyen nociones amplias de inversion e inversionista extranjero, que pueden
interpretarse a favor del reclamante. En la definicién de la jurisdiccion ratione
materiae, los tribunales suelen recurrir a su amplia discrecionalidad para esta-
blecer tal jurisdiccion, salvo en eventos en los que una controversia comercial
pretende ser asumida como de inversion.!? Para su determinacién, el signifi-
cado del término “inversién” es relevante.'* Para tal fin, los arbitros usan crite-
rios objetivos (aplicacién de un zs7) o subjetivos (basados en la voluntad de las
partes contratantes) para definir qué es inversion, con lo que se llenan vacios o

se complementa lo dispuesto por la voluntad de las partes, mas que restringir tal

Arrangements: Progress Made in the Work on the Code of Conduct on Transnational Corpo-
rations, Report of the Secretary General, E/C.10/1991/8, 19 de febrero de 1991, parr. 4 y 5.
Caso SGS v. Paragnay, Decision on Jurisdiction, 12 de febrero de 2010, parr. 93, citado por Laurens
Timmer, “The Meaning of ‘Investment’ as a Requirement for Jurisdiction Ratione Materiae of the
181D Centre”. Journal of International Arbitration 29, n.° 4 (2012): 365.

Y Tbid., 363.
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concepto.' Ello sugiere que los arbitros, influenciados por el sesgo estructural
del derecho de inversion, se inclinan por admitir el estudio de las reclamaciones
expuestas por el inversionista, mas que a rechazarlas de plano. Es decir, el sesgo
de debilidad se inclina por poner en tela de juicio las acciones del Estado que
podrian afectar al inversionista, mas que por evitarle al Estado huésped de la

inversion un escrutinio de las regulaciones adoptadas.

Asimismo, para la identificacién de la nacionalidad del inversionista, el sesgo del
derecho de inversion se inclina por proteger la aparente debilidad del inversio-
nista. De este modo, los caminos para que el inversionista reclame en sede inter-
nacional sus derechos se despejan de obstaculos. Asi, el principio de derecho
internacional segtn el cual un nacional no puede demandar internacionalmente
al Estado del cual es nacional, salvo autorizacion expresa, suele matizarse. El
Jforum shopping de la nacionalidad permite que nacionales, mediante compaiifas
shell creadas en el otro Estado parte del tratado sobre el cual basan su recla-
maci6n, demanden al Estado del que son nacionales,!® o que la prohibicion
de la doble nacionalidad, incluida la del Estado receptor, sea resuelta a favor
del inversionista, asumiendo la renuncia a esta dltima.!” Del mismo modo, hay
tratados en los que las compaififas incorporadas en el Estado receptor y contro-

ladas externamente son asumidas como compafifas extranjeras.'®

Finalmente, en la ejecucion del laudo arbitral, el sesgo de debilidad opera en
beneficio del inversionista. Su aparente debilidad se incorpora en una regulacion
ventajosa, con lo que consigue facultades excepcionales. El inversionista no esta
condicionado a reclamar el pago del laudo en el Estado receptor, como ocurre
con las demandas por violaciones a los derechos humanos.!” Fl puede recurrir a
las cortes domésticas de los Estados partes del tratado de inversion. Asimismo,
cuando el tratado internacional de inversion provee la exigibilidad del laudo

mediante el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

Por ejemplo, en el caso Malicorp v. Egypt, el tribunal debia determinar si un contrato firmado para
la construccién de un aeropuerto constitufa una inversién. El tribunal enfatizé en el criterio de
“contribuciéon” de la inversién considerando lo dispuesto en el articulo 25 del Convenio para el
Arreglo de Diferencias Internacionales sobre Inversion (Ciadi), dado que se llevarfa ante el Centro
de Arreglo de Diferencias bajo la Convencién del Ciadi. En su decision, el tribunal concluyé
que “aunque parecia que el demandante no habia prestado muchos servicios en conexion con el
contrato, la condicién de una contribucion fue satisfecha, pues el contrato implicaba una obliga-
cién de hacer mayores contribuciones en el futuro”. Ibid., 369-370 (traduccion libre).

Antoine Romanetti, “Defining Investors: Who is Eligible to Claim?”. Journal of International Arbi-
tration 29, n.° 3 (2012): 236, 246, Kluwer Law International.

7 Ibid., 241.

8 Ibid.

19 Van Harten y Loughlin, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative
Law”, 134.
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entre Estados y Nacionales de otros Estados (Ciadi) o la Convencién de Nueva
York, el inversionista puede buscar su exigibilidad en una corte doméstica de
cualquier Estado parte de tales tratados.?” Incluso, los privilegios para el inver-
sionista extranjero se extienden con posterioridad a la terminacion del tratado
de inversiones. Distintos tratados incluyen una proteccion entre diez y veinte
afios con posterioridad a la expiracion del tratado para las inversiones hechas
previas a la fecha de terminacion del mismo.”! Adicionalmente, la proteccion del
inversionista bajo la presuncion de debilidad que el derecho de inversion hace
en su favor llega a tal nivel que el derecho al arbitraje de inversion extranjera es
catalogado como un derecho consuetudinario, mas alla del consentimiento en
forma de tratados.?? Con tal situacién, su origen no solo se condicionaria a la

existencia de un tratado de inversién que asi lo disponga.
EI ESTANDAR DE TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

El estandar de trato justo y equitativo se asumi6 como parte del estandar minimo
internacional en la negociacién del Cédigo de Conducta.?> Ese reconocimiento
no supuso que los Estados en desarrollo aceptaran su estatus consuetudinatio.
Para ese momento, ellos lo repelian porque aumentaria la proteccién interna-
cional del inversionista extranjero, afianzandose el sesgo de debilidad para este
sujeto. De hecho, el estandar en si mismo se reconocié por su independencia del
derecho nacional, por lo que requiri6 el respeto del inversionista con el marco
interno e internacional.?* Bl estatus consuetudinario sugetia que la supuesta
vulnerabilidad del inversionista extranjero encontraria en la costumbre interna-
cional un mayor techo de proteccion para sus intereses. Segun los Estados desa-
rrollados, el escepticismo de los Estados en desarrollo frente a la proteccion
internacional del inversionista extranjero se desafiaba con el cardcter imperioso

de una norma consuetudinatia.

El interés de esos Estados de asegurar un estindar minimo de trato para el
inversionista se ha consagrado en tratados como el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), o en las posturas de organizaciones como la

OECD.? En la prictica, la inclusién de ese estandar de tipo consuetudinario

20 Ibid.
2 Andrea Carska-Sheppard, “Issues Relevant to the Termination of Bilateral Investment Treaties”.
Journal of International Arbitration 26, n.° 6 (2009): 762.
Mathias Audit, “Investment Arbitration without BIT: Toward a Foreign Investment Customary
Based Arbitration?”. Journal of International Arbitration 29, n.°5 (2012): 581-604.
ij Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, 23 de mayo de 1985, parr. 34.
1bid.
%5 Christoph Schreuer, “Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice”. The Journal of World
Tnvestment & Trade 6, n.° 3 (2005): 361.

22
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implica estandares mads altos, al revisar las facultades regulatorias del Estado
ante un presunto comportamiento violatorio del derecho internacional, lo
que favorece al Estado implicado. Esto no significa que el sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero sea desmantelado, logra mantenerse, y en
ocasiones hay una inclinacién de los tribunales a identificarse con ese sesgo, lo
que amplia la vulnerabilidad del inversionista extranjero, pese al caracter rigido
del estandar. Ahora bien, cuando se reconoce la autonomia de tal estindar, el
espectro de debilidad para el inversionista se robustece, al entrar mas elementos

en su defensa. Este es el mejor escenario para el sesgo de debilidad.

La negociacion del estandar en el Cédigo de Conducta

Las dudas sobre la relacién entre el estandar de trato justo y equitativo, y el
minimo internacional consuetudinario, no impidieron un acuerdo basico en el
Cédigo. Para los Estados esa provision protegia al inversionista mas alla del
derecho nacional. Ello implicaba que se violarfa el estandar si un Estado, pese
a conferir a la CTN un trato en las condiciones dadas a las corporaciones nacio-
nales, no lo conseguia en el derecho internacional. De este modo, los Estados
admitieron para las corporaciones transnacionales una proteccion reforzada
en el derecho internacional, actuando asf en correspondencia con las presctip-
ciones del sesgo de debilidad a favor de estos sujetos. Bajo los postulados de
ese sesgo, el derecho doméstico es insuficiente para satisfacer los margenes de
la aparente debilidad del inversionista frente al poder regulatorio del Estado
huésped. De acuerdo con ello, las suspicacias en la redaccion de la clausula se
ligaron al reconocimiento del estatus consuetudinario del estandar de trato justo

y equitativo.

El primer borrador del Codigo (1982) reflejo la incidencia que la nocion del
derecho internacional tendria a la luz del sesgo de debilidad a favor del inver-
sionista extranjero, asi como el rechazo a una inclusiéon expresa de un trato
discriminatorio. Segun los Estados desarrollados, la no referencia al derecho
internacional y a un trato no discriminatorio ponia en desventaja a las CTN ante
una violacién de sus derechos por parte del Estado huésped, dado que el sesgo
de debilidad a favor del inversionista se respaldaba con normas consuetudi-
narias impulsadas durante el imperialismo. En este sentido, para los Estados
desarrollados estas normas favorecian mucho mas al sesgo de debilidad a favor
del inversionista que la vision restringida de los Estados en desarrollo. Como
respuesta a esa postura, los Estados en desarrollo formularon un ataque al sesgo
de debilidad. Asi, Venezuela, en representacion del G77, propuso un trato justo

y equitativo para las CIN desprovisto de una referencia al derecho internacional
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y de un trato no discriminatorio.?® Adicionalmente, los Estados en desarrollo
objetaron la referencia a un trato no discriminatorio y al derecho internacional
general, prefiriendo una alusion a las obligaciones intergubernamentales o a las
obligaciones internacionales libremente suscritas.?” La propuesta de la Comi-
sion dejo entre corchetes las frases no conciliadas, entre ellas el caracter no

discriminatorio del trato y el tipo de referencia al derecho internacional:

Las corporaciones transnacionales deberan recibir [justo y| equitativo [y no discrimi-
natotio| tratamiento [bajo] [/en concordancia con| las leyes, regulacion y practicas
administrativas de los paises en los cuales ellas operen [ademads de las obligaciones
que los gobiernos de estos paises libremente han suscrito] [consistentes con sus

obligaciones internacionales| [/consistentes con el derecho internacional].8

En marzo y mayo de 1983, en la sesion especial de la Comision de CTN, surgio
una nueva férmula. Segun la sesion de enero de 1984, esta fue aceptada, y se
conservé en la dltima version del Codigo.?” La férmula no se refiri6 al derecho
internacional bajo la comprension de los Estados en desarrollo y desarrollados,
tampoco hizo alusién al trato discriminatorio pese a la insistencia de algunas
delegaciones de los Estados desarrollados:*” “Las corporaciones transnacio-
nales deberan recibir trato justo y equitativo en los paises en los cuales ellas

» 31

operan”.”" Sin embargo, esas carencias no significaron el desmantelamiento de

la proteccion internacional para el inversionista extranjero, o la desaparicion del
sesgo de debilidad a su favor. La referencia al derecho internacional no se hizo
en razén del acuerdo provisional sobre una referencia general al derecho inter-
nacional en el Cédigo, alcanzado en la sesioén especial de marzo y mayo de 1983.
Luego, las diferencias estarfan en la redaccion de esta, aspecto que fue discutido

en el capitulo dedicado a la negociacién del Codigo de Conducta.

Para la versién final del borrador del Cédigo, la clausula en comento deberia
leerse en concordancia con la de obligaciones internacionales: “Las corpora-

ciones transnacionales deberan recibir trato justo y equitativo en los paises en

26 “Las corporaciones transnacionales deberan recibir trato justo y equitativo bajo las leyes, regula-

ciones y practicas administrativas de los paises en los que operan” (traduccion libre).
27 Naciones Unidas, E/C.10/1983/S/2, parr. 45.
28 Naciones Unidas, Report of the Commission on Transnational Corporations on its Special
Session, E/C.10/1983/S/5, 2 de junio de 1983, 23 (traduccion libre).
Naciones Unidas, Letter dated 31 May 1990 from the Chairman of the Reconvened Special
Session of the Commission on Transnational Corporations to the President of the Economic
and Social Council, E/1990/94, 12 de junio de 1990, 15.
30 Naciones Unidas, E/C.10/1986/S/2, 11.
31 Naciones Unidas, E/C.10/1983/S/5, 32.

29
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los cuales ellas operan”.>? Esa redaccién no era de total agrado para los Estados
desarrollados. Para ellos, el estaindar en cuestién estarfa garantizado bajo sus
parametros si se incorporaba el estindar minimo internacional, mediante la
inclusion de la clausula sobre el derecho internacional general. De esta manera,
el sesgo de debilidad a favor del inversionista mantendria un radio de accion
considerable, puesto que el derecho consuetudinario era un paraguas para la
proteccion internacional del inversionista frente a la resistencia de los Estados

en desarrollo.

El estandar de trato justo y equitativo a la luz de la jurisprudencia

El andlisis jurisprudencial del contenido y alcance del estandar de trato justo y
equitativo se liga a su categorizacion como autbnomo o perteneciente al estindar
minimo internacional consuetudinario. Hsa escogencia asume grandes impli-
caciones en el margen de responsabilidad usado por los arbitros al momento
de revisar el ejercicio regulatorio del Estado demandado. Asimismo, esa selec-
cién atenua o fortalece el sesgo de debilidad a favor del inversionista extran-
jero, reflejandose en el alcance que el derecho internacional le brindarfa para la

defensa de sus intereses.

El andlisis del estandar bajo un estatus consuetudinario

Bajo el caracter consuetudinario del estandar, el dilema juridico de los arbitros
se concentra en si se orientan por una postura rigida o progresista del mismo.
Con la primera se reduce el sesgo de debilidad a favor del inversionista, lo que
hace mds compleja la prueba de la violacién del estandar, aspecto que favorece
la defensa internacional del Estado. Con la segunda, el analisis del estandar se
flexibiliza en beneficio de ese sesgo de debilidad, dado que hay una tendencia a
robustecer la aparente vulnerabilidad del inversionista extranjero, lo que amplia
el espectro de accion del sesgo de debilidad. Este estudio se aborda con énfasis
en la jurisprudencia arbitral derivada del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), que reconoce el estandar de trato justo (articulo 1105) como
perteneciente al estaindar minimo internacional. Como casos referentes se
encuentran: Glamis Gold v.The United States of America, Mondev v.The United States
of America, ADF . The United States of America y Metalelad v. México.

En el caso de Glamis Gold, el tribunal de arbitraje debia determinar si algunas
medidas de proteccién ambiental y cultural tomadas por el gobierno de Cali-
fornia en relacién con la actividad minera desplegada por Glamis se ajustaban al

TLCAN. El estado de California suspendio las actividades de la empresa basado

32 Naciones Unidas, £/1990/94, 12 de junio de 1990, 15.
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en el impacto cultural del proyecto en la comunidad indigena Quechan. La
empresa canadiense demandé bajo el TLCAN la violacién del estandar de trato
justo y equitativo, asi como una expropiacion. El tribunal inici6 el estudio del
trato justo y equitativo con el fin de determinar si el articulo 1105 era parte
del estandar minimo o era auténomo.> Segtn el tribunal, en ocasiones dicho
estandar es consuetudinario, como ocurre con el tratado en mencién, y en otras
es un estandar autonomo. En esta dltima situacion, el estudio es guiado por el
lenguaje del tratado, y sus matices de acuerdo con la Convencién de Viena sobre
tratados.>*

En el caso concreto, el tribunal optd por un andlisis rigido del estandar en cues-
tién, debilitando la esfera de accion del sesgo de debilidad a favor del inver-
sionista en beneficio del Estado. Reconocié al articulo 1105 como parte del
estandar minimo internacional, y agregé que su alcance debia determinarse
mediante jurisprudencia elaborada con ese parametro. En este sentido, para el
tribunal era claro que las partes convinieron en ajustarse a lo dispuesto por el
fallo Neer en 1926, asumido como el punto de partida para la comprension del

estandar:

Parece para este Tribunal que los Estados partes del TLCAN acordaron que, como
un minimo, el estindar de trato justo y equitativo es el articulado en el caso Neer
el tratamiento de un extranjero, para que constituya un delito internacional, debera
equivaler a un ultraje, a la mala fe, una negligencia intencionada del deber, o a
una accién gubernamental deficiente lejos de los estandares internacionales de tal
manera que todo hombre racional e imparcial podria reconocer con facilidad su

insuficiencia.?®

Con respecto a la evolucién de ese estandar, el tribunal se refirié a dos niveles de
evolucién. El segundo le significé al sesgo de debilidad del inversionista extran-
jero una considerable atenuacién, y una suerte infortunada en caso de ser apli-
cado en casos posteriores. Sobre el primer nivel, el tribunal sefialé la evolucion
del estandar de trato justo y equitativo con apoyo en el caso Monder. Indic6 que
la comprensién internacional de lo que es outrageous y shocking, esto es, escanda-
loso, atroz o indignante ha variado. De este modo, el desarrollo que ha tenido

la proteccién internacional para la inversion extranjera no permite equiparar un

3 “Articulo 1105. Nivel minimo de trato TLCAN

1. Cada una de las Partes otorgard a las inversiones de los inversionistas de otra Parte trato acorde
con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccién y seguridad
plenas.

3 Glamis Gold v. The United States of America, Award, 8 de junio de 2009, parr. 606.

3 Ibid., parr. 612 (traduccién libre).
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trato injusto o inequitativo con lo que era para 1926. El tribunal agregd que un
Estado puede tratar injustamente a un inversionista extranjero sin la mediacién

de la mala fe.¢

Sobre el segundo nivel, el tribunal se refirié al estandar minimo
de trato concebido a partir del caso Neer. Segun el tribunal, en este caso las refe-
rencias jurisprudenciales emplean adjetivos que evidencian un estandar estricto
con un mismo nivel de escrutinio, con lo cual se le dificultaba al inversionista
la prueba de la violacién del derecho internacional en su contra.’” Con funda-

mento en lo anterior, el tribunal defini6 el contenido del estandar para Glamis:

Los fundamentos del estindar Neer son aplicables hoy en dia: para violar el estandar
minimo de derecho internacional consuetudinario codificado en el articulo 1105
del TLCAN, un acto debe ser lo suficientemente ofensivo y escandaloso, una grave
denegacién de justicia, una manifiesta arbitrariedad, una patente injusticia, una
completa carencia de debido proceso, una evidente disctiminacién, o una mani-
fiesta carencia de razones, que caen por debajo de los estandares internacionales
aceptados y constituyen una violacion al articulo 1105 (1). El Tribunal sefiala un
aspecto de la evolucion desde Neer que es generalmente acordado, y es que no se
requiere de mala fe para encontrar una violacion al estandar de trato justo y equita-

tivo, pero su presencia es una evidencia decisiva de dicho estandar.®®

Seguidamente, el tribunal determiné que la parte demandante no demostr6 que
el Estado demandado actué bajo el articulo 1105 del TLCAN de una forma mani-
fiestamente arbitraria. Agregd que no se trataba unicamente de demostrar una
actuacién ilegitima, sino un acto manifiestamente arbitrario, injusto, y sorpren-
dente e inaceptable desde una perspectiva internacional.’*® Aqui se observa que
el sesgo estructural del derecho de inversion, alineado con la aparente debilidad
del inversionista, es contrarrestado con interpretaciones estaticas atadas a casos
de estudio clasicos que cualifican el estandar con una considerable rigurosidad.
Eso hace dificil romper el margen de licitud de una medida adoptada por el
Estado. De este modo, el sesgo de debilidad a favor del inversionista mantiene
un radio de accion en el derecho internacional, pues la proteccion internacional
para el inversionista se mantiene, pero el sesgo no puede brindatle una protec-
cion suficiente a la CTN porque el uso dado al derecho de inversion restringe su

alcance.

30 Ibid., parr. 613.
ST Ibid., parr. 614.
38 Ibid., parr. 616 y 627 (traduccion libre).
3 Ibid., parr. 626.
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El anterior margen de escrutinio tiende a flexibilizar la rigidez del estandar
de trato justo y equitativo establecido a partir del caso Neer en casos como
Monde y ADF, soportados en el TLCAN. Los referentes sugieren que el sesgo de
debilidad a favor del inversionista extranjero continua tejiendo una venganza
ante su intento de desestabilizacién en el Codigo de Conducta. Luego, mas
que restringir la proteccion del inversionista extranjero, consigue expandir su
proteccion en el derecho internacional. En el caso Monder (2002), el tribunal
debia decidir si esta compafifa estadounidense, que firmé un contrato con la
ciudad de Boston para desarrollar un area abandonada, fue victima de un trato
injusto a la luz del articulo 1105 del TLCAN. La disputa se originé en la dificultad
entre la empresa y las autoridades publicas para fijar un precio de compra sobre
los predios del proyecto, como consecuencia de la diferencia de precios entre
la fecha de celebracién del contrato y de ejecucion del mismo. En términos del
trato justo y equitativo, Mondev consideraba que la decision de la Suprema Corte
de los Estados Unidos de negar las acciones interpuestas y sin esgrimir razones

termind en una violacién de dicho estindar.*”

El tribunal de arbitramento, al referirse al derecho internacional consuetudi-
natio a la luz del estindar de trato justo y equitativo, fue en sentido contrario a
lo dispuesto por el caso Neer. De esta manera, se incliné por ampliar el margen
de proteccion del inversionista, dejandose persuadir por el sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. En primer lugar, después de mencionar el
concepto de 2001 de la Comisién de Libre Comercio (CLC, Free Trade Commis-
sion) sobre el estatus consuetudinario del estandar, indicé que no se convencia
de adoptar integramente el estandar fijado en aquel caso. Segin su criterio, la
delimitacion de ese estandar surgié por la afectacion de la seguridad fisica de un
extranjero ante la accion de un tercero particular. En consecuencia, era dificil
asumir que las provisiones de un tratado bilateral o del TLCAN se enmarcan en el
caso Neer, dado que los tratados de inversion se refieren al tratamiento que un

Estado le brinda al inversionista extranjero.*!

La anterior interpretacion, analizada desde el sesgo de debilidad, permite inferir
cémo el tribunal, mediante un argumento basado en la distincién entre bienes
protegidos —integridad fisica (de un sujeto particular) e inversion extranjera—,
reafirma el poder implicito de ese sesgo en la estructura del derecho de inver-
sion. Esa distincion sugiere que el derecho de inversioén extranjera le brinda al

inversionista y/o a su inversién una proteccion reforzada en el derecho interna-

4 Mondev v. The United States of America, Award, 11 de octubre de 2002, parr. 128.
M Ibid., parr. 115.
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cional, debido a que tiene una arquitectura normativa alineada con la proteccion
de la aparente debilidad de un sujeto cualificado. De este modo, determinar la
protecciéon del inversionista bajo el caso Neerle traeria desventajas, dado que la
solucién a dicho caso esta construida sobre la proteccion a la integridad fisica de
un sujeto natural. Asi, el derecho de inversion se convierte en el mejor escenario
para proteger al inversionista, toda vez que refleja normativamente el sesgo de
debilidad a favor de un sujeto especifico. Con respecto a la impertinencia de

aplicar el caso Neer, el tribunal indico:

El caso Neery otros casos similares, los cuales fueron citados, no tienen que ver con
el tratamiento de la inversion extranjera como tal, sino con la seguridad del extran-
jero. Entonces, hay causas insuficientes para asumir que las provisiones de los
tratados bilaterales de inversion y del TLCAN, aunque incorporan el principio Neer
con respecto a la obligacién de proteger contra los actos de los actores privados,
afectando la seguridad de los extranjeros presentes en el territorio del Estado, estan
limitados al estindar Neer de un tratamiento ofensivo donde el tema es el trata-

miento de la inversién extranjera por el Estado mismo.*?

En segundo y tercer lugar, el tribunal consideré que el caso Neer fue fallado
en 1920, cuando el estatus del individuo y del inversionista extranjero estaban
menos desarrollados. Esto supone que el alcance del estindar minimo de aquel
entonces no era igual al actual. Luego, para la violacion del estandar de trato
justo y equitativo no se requiere la prueba de la mala fe.*> Asimismo, el tribunal
agregd que el vasto numero de tratados (mas de dos mil) regionales y bilaterales
de inversion extranjera prevén el trato justo y equitativo. Con este argumento
se alude al sesgo de debilidad como norma, esto es, al reflejo de la protec-
cion internacional del inversionista con exclusion de obligaciones, mediante un
universo de tratados. En correspondencia con ello, el tribunal consideré que
una practica concordante influencié el contenido de las reglas que gobiernan el
tratamiento dado a la inversién extranjera en el derecho internacional actual. *
Con esta interpretacion se refuerza el sesgo de debilidad, pues indica que esa
evolucion del derecho de inversion extranjera con ese universo de tratados ha
expandido mas que restringido la proteccion internacional del inversionista, lo
que se ha vuelto algo persistente, mas que ocasional, en la soberanfa regulatoria
de los Estados:

2 Ibid. (traduccion libre).
B Ibid., parr. 116.
¥ Ibid., parr 117.
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Segundo, Neery otras sentencias arbitrales se decidieron en 1920, cuando el estatus
de un individuo en el derecho internacional, y la proteccion internacional de las
inversiones extranjeras, estaban menos desarrolladas de lo que han llegado a ser.
En particular, los derechos sustantivos y procesales del individuo en el derecho
internacional han tenido un desarrollo considerable. En una perspectiva moderna,
lo que es injusto o inequitativo no necesariamente corresponde a un ultraje o a
un comportamiento ofensivo. En particular, un Estado puede tratar a la inversion

extranjera injusta e inequitativamente sin necesariamente actuar de mala fe.*®

Tercero, un considerable numero de tratados bilaterales y regionales (mas de 2000)
casi uniformemente prevén un trato justo y equitativo para la inversion extranjera,
y extensivamente consagran protecciéon y completa seguridad para las inversiones.
En la visién del Tribunal, ese conjunto de practicas concordante necesariamente
ha tenido una influencia en el contenido de las reglas que gobiernan a la inversion
extranjera en el derecho internacional actual. Serfa sorprendente si esta practica y el
considerable nimero de provisiones fuesen interpretadas con un significado menor

que lo dispuesto por el Tribunal en Neer (en un contexto diferente) en 1927.4

Finalmente, el tribunal aplic la definicion del estandar de trato justo y equita-
tivo a los hechos, y negé las pretensiones del demandante. Segin su apreciacion,
con las bases facticas no se podia sostener que la demandada viol6 el contrato o
que se rehuso a cumplirlo.47 Asimismo, sostuvo que no se pronunciaba sobre la
viabilidad de aplicar una nueva ley de forma retrospectiva al contrato esgrimido

pot Mondev, pues esas eran decisiones de resorte interno.*s

En la decisioén adoptada por el tribunal, el sesgo de debilidad a favor del inver-
sionista extranjero salié victorioso, cosa distinta es que los hechos no se enmar-
quen en una violacién del estandar. El tribunal, para construir el contenido del
estandar de trato justo y equitativo, decidié datle un mayor alcance normativo
al sesgo de debilidad. Para ello reforzé el caracter exclusivo de los derechos
que protegen al inversionista, por estar dirigidas a tal sujeto y sus inversiones,
asi como enfatiz6 en la evoluciéon que han tenido las mismas. De este modo,

el sesgo de debilidad se superpuso a una interpretacion del estandar bajo un

S Ibid., parr. 116 (traduccién libre).
4 Ibid., parr. 117 (traduccién libre).
Y Ibid., parr. 129.
" Ibid., parr. 137.
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caracter consuetudinario atado a un espectro rigido, como ocurtié con el caso

Glamis y su referencia al estandar del caso Neer.

El caso ADF, presentado contra los Estados Unidos, se apoy6 en el caso Monde.
Allf se esgrimi6 una posicion similar sobre el contenido del articulo 1105 del
TLCAN. En este caso, el tribunal debia decidir si esta corporacién canadiense,
como subcontratista dedicada a fabricar y proveer las estructuras de acero para
la construccion de unas avenidas interestatales en los Estados Unidos, recibio
un trato injusto del estado de Florida, como consecuencia de una normatividad
que dispuso el uso de acero doméstico y restringié la importacion de insumos

entre la principal y la subsidiaria, aumentado asi los costos del contrato.*’

El tribunal se orienté por una interpretacién progresista del estandar, con lo
que afianzo6 el sesgo de debilidad a favor del inversionista. Para ese fin, comenzé
refiriéndose a la interpretacion de la Comision de Libre Comercio sobre el
articulo en cuestion. Entonces indicdé que conceder un trato en igualdad de
condiciones al inversionista nacional y extranjero “no necesariamente” agota
las obligaciones del Estado receptor con el nacional extranjero. Agregd que si
el tratamiento dado por el Estado bajo su derecho doméstico esta por debajo
del estandar minimo requerido por el derecho internacional consuetudinario,
los extranjeros pueden exigir un mejor tratamiento.’’ Con esta interpretacion,
el tribunal afianzé las prescripciones del sesgo de debilidad al sefialar la protec-
cion reforzada que el inversionista extranjero tiene en el derecho internacional.
En efecto, este escenario propicia el disefio de una arquitectura normativa, en
correspondencia con las prescripciones de ese sesgo. De hecho, la interpretacion
del tribunal reafirma que el derecho doméstico es insuficiente para proteger la
supuesta vulnerabilidad del inversionista frente al poder regulatorio del Estado

huésped de la inversion. En palabras del tribunal:

La interpretacion de la cL.C de 31 de julio especifica que el “tratamiento en concot-
dancia con el derecho internacional” referido al articulo 1105 (1) es el estandar
minimo de tratamiento para los extranjeros prescrito en el derecho internacional
consuetudinario. Ademas se hace la aclaracion de que conceder la igualdad de trato
entre nacionales y no nacionales, o entre nacionales de terceros Estados, no nece-
sariamente agota las obligaciones internacionales del Estado receptor vis a vis con
los nacionales del Estado matriz. Donde el tratamiento acordado por el Estado

bajo su derecho doméstico para sus propios nacionales esta por debajo del estandar

9 Ibid., parr. 45, 46 y 66.
50 Ibid., parr. 178.
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minimo de trato requerido bajo el derecho internacional consuetudinario, los no
nacionales se hacen acreedores a un tratamiento mejor que el acordado por el

Estado bajo las leyes nacionales.’!

El tribunal, en sintonia con el caso Monde, sugirié que el derecho internacional
consuetudinario y el estandar minimo de trato para los extranjeros estin en un
proceso de desarrollo constante y no se mantienen estaticos, segun lo dispuesto
por Neer en 1927.52 Agregd que el estindar de este caso no debe ser “auto-
maticamente extensible al contexto contemporaneo del tratamiento dado a los
inversionistas extranjeros y sus inversiones por el Estado receptor”.>? Lo ante-
rior porque el estandar del caso Neer surgié para determinar la seguridad fisica
que el Estado receptor le debe prestar a un extranjero frente a los actos de
terceros dirigidos contra su integridad.>* Esta interpretacion, traida del caso
Mondev, denota como el sesgo de debilidad, mediante su reflejo normativo,
impulsa interpretaciones orientadas a garantizar la protecciéon del sujeto que
abriga, las cuales son construidas y reproducidas por los Estados y sus intér-
pretes. Los primeros como los disefiadores de los tratados, y los segundos como

los aplicadores en casos concretos.

Finalmente, el tribunal desestim¢ las pretensiones de la demanda, pero ello no
supuso desconocer el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. El
tribunal determiné el alcance del estandar, motivado por ampliar el alcance del
sesgo estructural del derecho de inversion extranjera; construyd una interpreta-
ci6én progresista del mismo con apoyo en la evolucién que han tenido las normas
expresamente dirigidas al inversionista extranjero. Ahora bien, al momento de
valorar los hechos y pruebas a la luz del alcance dado a ese estandar, encontrd
que eran insuficientes para conceder las pretensiones del demandante. De este
modo, la flexibilizaciéon del estandar no lo desvinculaba de unos parimetros
para reconocer su violacioén. Esos parametros no eran los mismos del caso Neer,
pero tampoco suponfan desligarse de su caracter consuetudinario. Algunos de

los argumentos para descartar las pretensiones del inversionista indicaron que

St Tbid,

“Puesto en términos ligeramente diferentes, lo que el derecho internacional consuetudinario
proyecta no es una fotografia estatica del estandar minimo de tratamiento a los extranjeros, como
fue establecido en 1927 cuando el Laudo en el caso Neer fue proferido. Tanto el derecho interna-
cional consuetudinario como el estindar minimo internacional de trato a extranjeros que incor-
pora, estan en un constante proceso de evolucioén”. Ihid., parr. 179 (traduccion libre).

“No hay una necesidad y una concordancia con la prictica de los Estados de apoyar la vision de
que el enunciado de Neer es automaticamente extensible al contexto contemporaneo de trata-
miento a los inversionistas extranjeros, y a sus inversiones por el Estado receptor”. Ibid., parr 181
(traduccion libre).

5 Ibid., parr.180-181.
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este no demostré que los Estados Unidos tuvieran que aplicar la jurisprudencia
esgtimida por el demandante a su caso.”® Tampoco se demostré que un acto
ultra vires en el contexto del derecho interno asumiera un caracter “gravemente
injusto o inequitativo”, bajo el estaindar consuetudinario del articulo 1105.
Segun el tribunal, algo mas que una simple ilegalidad o carencia de autoridad en
el derecho doméstico debia demostrarse para cumplir con los requerimientos
del articulo en cita.’® Asimismo, el demandante no demostrd que las medidas
adoptadas por los Estados Unidos impusieran cargas excesivamente gravosas
para el inversionista, o que solo pudieran cumplirse por una empresa de acero

estadounidense.>’

El caracter rigido del estandar de trato justo y equitativo en el caso Glamis, y
su flexibilizacién en casos como ADF y Monder, adquieren otro nivel de analisis
con el caso Metalclad v. México. Este caso, también interpuesto por una presunta
violacién al articulo 1105 del TLCAN, no se centrd en un analisis mesurado del
contexto historico y evolutivo del estindar, con miras a definir su alcance a la
luz de su pertenencia al estandar minimo internacional de trato. En los casos
citados, cada tribunal adopt6é una postura con respecto al espectro interna-
cional del estindar, previo a la realizacién de un analisis mesurado. En el caso
Metalclad, el tribunal opté por un analisis escueto del contexto evolutivo del
estandar. Como se vera, este analisis le significé6 un mayor alcance al sesgo de
debilidad, lo que amplié el margen de defensa internacional del inversionista
frente al Estado. No obstante, ese alcance expansivo estd permeado de cuestio-
namientos. En este caso se debfa determinar si la decision del ente municipal de
negar a Metalclad 1a continuacién de la construccidon de un confinamiento para
residuos peligrosos, después de su aprobacion por el ente federal, equivalia a

una medida expropiatoria y a un trato injusto e inequitativo.

El tribunal incluy6 los parametros de transparencia en la definicion del estindar
y lo asumi6é como un eje para su decision. Con ello desbord6 el margen de
analisis del estindar, cuando se asume su pertenencia al estindar minimo intet-
nacional. Para ese fin, el tribunal se apoyé en la declaracion de principios y
reglas que introduce el TLCAN con respecto a la transpatrencia debida al inversio-
nista extranjero (articulo 102). Con ello indicé el deber del Estado de brindar
un marco claro para el desarrollo de la actividad del inversionista, despejando

toda duda o incertidumbre:

5 Ibid, par. 189.
0 Ibid., parr. 190.
S Ibid, par. 191.
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En la declaracion de principios y reglas que introduce el Tratado, la referencia a la
“transparencia” es de importancia mayor (Artieulo 102(1) del T.CAN). El Tribunal
entiende que esto incluye la idea de que todo requerimiento legal pertinente a
efecto de iniciar, completar u operar exitosamente inversiones realizadas, o que se
tenga intencién de realizar al amparo del Tratado, deberfa ser de facil conocimiento
de todos los inversionistas afectados de la otra Parte. No deberfa de haber lugar a

duda o incertidumbre en tales asuntos.”®

A partir de ese marco de transparencia, leido con posterioridad como una extra-
limitacion de los arbitros,>” el tribunal declaré la responsabilidad del Estado de
México. Después de revisar las competencias del ente federal y municipal, consi-
deré demostrada “la ausencia de una regla clara sobre el requerimiento o no
de un permiso municipal de construccion”. Maxime porque los funcionatios
federales le afirmaron a Metallad que un permiso ante el ente municipal no era
perentorio, y si lo solicitaban no serfa negado.’ El tribunal adicioné el error
de la autoridad municipal al extralimitarse en sus competencias, dado que negd
la construccion de un confinamiento para residuos peligrosos, sin competencia
para ello.’! Finalmente, el tribunal declaré la responsabilidad del Estado por la
carencia de un marco transparente violatorio del trato justo y equitativo.®? Aqui
el sesgo de debilidad se favoreci6 por las extralimitaciones del tribunal. Para este,
la proteccion del inversionista era insuficiente a la luz del estatus consuetudinario
del articulo 1105, pese al sesgo estructural que tienen los derechos de los inver-
sionistas extranjeros por su alineacién con la aparente debilidad de estos sujetos.

Entonces, sin dar muchas explicaciones frente a la postura asumida, el tribunal

8 Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, ARB (AF)/97/1, 30 de agosto de 2000, parr.

76.

En el caso Waste Managament se indica que México buscé la revision del laudo ante la Suprema

Corte de British Columbia. Acorde con Waste Management, 1a Suprema Corte determiné que el

tribunal se extralimité en su jurisdiccion al incorporar en el analisis del articulo 1105 provisiones

relacionadas con la transparencia. También indicé que el tribunal se extralimité al encontrar
probada una expropiacién bajo el criterio de transparencia, dado que este pardmetro de andlisis
estaba por fuera del alcance de la solicitud de arbitraje. En cuanto al decreto ecolégico, considerd

que estaba en la jurisdiccion del tribunal y no era “patentemente irrazonable”. Waste Managament .

United Mexican States, Award, ARB (AF)/00/3, parr. 154.

En el caso Marvin Feldman, el tribunal, al hacer un rastreo de las decisiones previas sobre expro-

piacion, indicé que en el caso Metalclad los principales fundamentos de decision “fueron en gran

medida anulados por la corte de revision, la Suprema Corte de la Columbia Britdnica”. Marvin

Feldman v. México, Award, ARB (AF)/99/1, 16 de diciembre de 2002, parr. 107.

0 Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, ARB (AF)/97/1, parr. 88.

1 Ibid, parr. 83 a 86.

62 “México no cumplié con asegurar un marco transparente y previsible para la planeacion del
negocio e inversion de Mesalclad. Estas circunstancias en su totalidad demuestran una falta de
orden en el proceso y disposicion en tiempo en relacion con un inversionista de una Parte que
actuo con la expectativa de que recibitfa un trato justo y equitativo de conformidad con el TLCAN”.
1bid., parr. 99.
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prefirié asimilar el analisis del estandar a su condicién de auténomo. Asi, el tribunal
se desvinculd de todo el contenido consuetudinario del estandar, y simplemente

se inclin6 por ampliar el alcance del sesgo de debilidad a favor del inversionista.

E/ andlisis del estandar como independiente

Cuando el estandar de trato justo y equitativo es analizado de forma auténoma,
el inversionista resulta mas favorecido, porque el sesgo de debilidad que opera
en su favor tiene un camino mas despejado para garantizarle su proteccion.
El debate entre el caracter estatico y su evolucién no es esencial. Por ello, este
nivel de proteccion para el inversionista refleja una clara venganza del sesgo de
debilidad contra los intentos de su desestabilizacioén en el Codigo de Conducta.
De hecho, el marco de protecciéon asume dimensiones quiza no previstas por
los Estados en desarrollo en la negociacion del Cédigo de Conducta. Segun la
postura de esos Estados, la referencia en el Codigo al derecho internacional era
un filtro para incluir el estindar minimo de trato para el inversionista. De tal
manera, el inversionista ampliarfa su vulnerabilidad para defender sus intereses,
asegurando su proteccion en los confines del derecho internacional consue-
tudinario. Ante tal afianzamiento, los Estados en desarrollo propusieron que
su proteccion se mantuviera inicamente por las obligaciones convencionales

acordadas por ellos.

En contraste, jurisprudencialmente la protecciéon del inversionista supera las
restricciones de los Estados en desarrollo expuestas en el Codigo de Conducta.
En este contexto, el sesgo de debilidad se favorece porque el andlisis del trato
justo y equitativo, desligado de su marco consuetudinario, pone en desventaja al
Estado demandado. Con ello el inversionista fortalece su aparente debilidad ante
la soberanfa regulatoria estatal. El nivel de escrutinio no requiere el quebranta-
miento del trato justo y equitativo con los mismos parametros del caso Neer.
Se podria sugerir que para el tribunal el dilema juridico se concentrarfa en los
riesgos que un alcance amplio del estandar le causarfa a la libertad regulatoria de
los Estados. Sin embargo, la jurisprudencia sugiere que los arbitros se inclinan
hacia el favorecimiento del inversionista, pues hacen uso del caricter autbnomo
del estandar, mas que hacia la determinacion de las consecuencias adversas para
los Estados. Esto no supone, en todos los casos, una conducta arbitraria de los
arbitros, ellos simplemente actian respetando el constrefiimiento a la libertad
regulatoria que convencionalmente aceptan los Estados. Luego la ampliacion
del alcance del sesgo de debilidad no es solo una decisioén de los aplicadores o
intérpretes, esta también determinada por quienes redactan las provisiones para

la proteccion del inversionista extranjero.
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En el caso MTD (empresa italiana) contra Chile se observan las consecuencias
del andlisis del trato justo y equitativo como un estindar auténomo frente al
sesgo de debilidad a favor del inversionista. El tribunal debfa determinar si la
imposibilidad de ejecutar la construccion de una ciudad satélite por parte de
MTD en el lugar inicialmente aprobado por el Estado chileno violaba el trato
justo y equitativo. En este caso, el Tribunal consideré que no existia en el TBI
entre Italia y Chile relacién entre el derecho internacional consuetudinario y
el estandar de trato justo y equitativo. Por ello, debia aplicar las provisiones
de los TBI e interpretarlas en articulacién con la Convencién de Viena sobre
tratados.®> En este sentido, un tratado se deberfa interpretar de buena fe, consi-
derando el significado ordinatio de los términos del tratado en su contexto, asi
como su objetivo y propésito.®* En consecuencia, el significado ordinario de los

términos justo y equitativo correspondian a:

<

En su significado comun, los términos “justo” y “equitativo” usados en el articulo

3(1) del T8I significan “justo”, “equitativo”, “imparcial”’, “legitimo”. Estos términos
son ademas usados en el articulo 2(2) del TBI, que tiene como titulo “Promocién y
proteccion de las inversiones”. Desde aqui, en términos del TBI, trato justo y equi-
tativo debera ser entendido como un tratamiento equitativo y de una manera justa,
conductivo a fomentar la promocién de inversion extranjera. Sus términos son
enmatrcados como un anuncio proactivo para promovet, creat, estimular, mas que
prescripciones para generar un comportamiento pasivo del Estado o para anular la

conducta perjudicial de los inversionistas.®®

Al momento de decidir, el tribunal reconoci6 las pretensiones del inversio-
nista. Declar6 la responsabilidad de Chile por violar el estandar de trato justo
y equitativo, y aprobo la ejecucion de un proyecto de inversiéon en contra de lo
reglado por el derecho interno.’® Aunque declaré que el inversionista incurtié
en responsabilidad por no protegerse diligentemente con respecto a los riesgos
inherentes a la inversion realizada.%” Si se considera la postura del tribunal, el
sesgo de debilidad a favor del inversionista se fortalece cuando el estandar se
interpreta bajo los usos ordinarios de las palabras. Atras quedan las interpreta-
ciones plegadas al estaindar Neer, caracterizadas por el uso de calificativos que

hacen mas gravosa la prueba de la violacién del estandar. De hecho, es mas

83 M1D Equity Sdn. Bhd and M1D Chile 5.4 v. Republic of Chile, Award, ARB/01/7, 25 de mayo de 2004,
parr. 111y 112.

% Ibid., parr. 112.

5 Ibid., parr. 113 (traduccién libre).

6 Thid., parr. 166 y 167.

7 Ibid., parr. 178.
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exigente la demostracion de una “evidente discriminacién, una manifiesta arbi-
trariedad, una patente injusticia, una completa carencia de debido proceso o un
acto lo suficiente ofensivo y escandaloso”, que la prueba de una conducta que

no fomente la inversién por ser inequitativa o injusta.

El caso Técnicas Medioambientales Tecmed 5.4 v. Estados Unidos Mexicanos refleja
las consecuencias del caracter auténomo del estandar de trato justo y equita-
tivo a la luz del sesgo de debilidad. El tribunal debia determinar si Tecmed
fue tratado injustamente al no obtener la renovacion de la autorizacién para
las actividades de Cytrar, un confinamiento de desechos peligrosos en funcio-
namiento desde tiempo atras. El tribunal determiné el caricter auténomo del
estandar del articulo 4.1 del Acuerdo de Inversiones entre Espafa y México.
Indic6 que los alcances fijados por el tribunal para tal derecho eran aplicables
si eran interpretados bajo el sentido ordinario dispuesto por la Convencion de
Viena o conforme con el derecho internacional y el principio de buena fe.%
A esto se agregd que el desconocimiento del alcance del estaindar dado por el
tribunal le restarfa “contenido semantico propio o de utilidad practica, lo cual
seguramente contrariarfa la intencion de las partes contratantes”, “quienes sin
duda persiguieron con su inclusién en el Acuerdo fortalecer y acrecentar el nivel

. . . Q
de seguridad y confianza del inversor extranjero”.%’

Con la anterior interpretacién se denota cémo el sesgo de debilidad a favor del
inversionista, reflejado en el derecho de inversion, influye en las decisiones de
los arbitros. El caracter autonomo del estandar le abre la puerta a un estatus
ain mas privilegiado para el inversionista extranjero, pues amplia los alcances
del sesgo de debilidad frente a la soberania regulatoria estatal y con ello de las
herramientas para su defensa. Ese caracter puede verse afianzado cuando el
tribunal se inclina a reconocer esos alcances. En el caso concreto, el tribunal se
identificé plenamente con el sesgo de debilidad y se orient6 hacia la proteccion
de la aparente debilidad del inversionista ante el poder regulatorio del Estado.
En este tipo de decisiones se hace mas evidente que los Estados condicionan
su libertad regulatoria influenciados por la incorporacion implicita de ese sesgo
en el derecho de inversion. Por su parte, los arbitros, ante esta arquitectura
normativa, se inclinan por tomar decisiones respetando la dinamica del derecho
de inversién, creada por las partes contratantes. En ese sentido, para el tribunal

el estandar de trato justo y equitativo supone:

8 Téenicas Medioambientales Tecmed 5.4 v. Estados Unidos Mexicanos, T audo, ARB (AF)/00/2, 29 de mayo
de 2003, parr. 155.
©  Ipid, parr. 156.
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El Tribunal Arbitral considera que esta disposicién del Acuerdo, a la luz de los
imperativos de buena fe requeridos por el derecho internacional, exige de las Partes
Contratantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la inversiéon extranjera que
no desvirtue las expectativas basicas en razén de las cuales el inversor extranjero
decidi6 realizar su inversion. Como parte de tales expectativas, aquel cuenta con
que el Estado receptor de la inversion se conducira de manera coherente, despro-
vista de ambigiiedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero
[...]. El inversor extranjero también espera que el Estado receptor actuara de
manera no contradictoria; es decir, entre otras cosas, sin revertir de manera arbi-
traria decisiones o aprobaciones anteriores o preexistentes emanadas del Estado en
las que el inversor confid y basé la asuncion de sus compromisos |[...]. El inversor
igualmente conffa en que el Estado utilizara los instrumentos legales que rigen la
actuacion del inversor o la inversiéon de conformidad con la funcién tipicamente
previsible de tales instrumentos, y en todo caso nunca para privar al inversor de su

inversion sin compensacién.7o

El tribunal encontr6 probada la violacion del estandar de trato justo y equitativo
al analizar la conducta de la demandada. Consider6é que Cytrar asumié contar
con la autorizacién para el funcionamiento del confinamiento hasta tanto se
concretara la reubicacién del mismo. Esta situacién fue aceptada por las auto-
ridades, en consideraciéon a la idoneidad del confinamiento para proceder a su
reubicacion, sin que tal idoneidad se opacara por las manifestaciones sociales.”!
Para el tribunal, las autoridades de México actuaron ambiguamente faltando a la
transparencia. Por un lado, reconocieron la idoneidad de Cytrar para operar el
nuevo confinamiento. Del otro, negaron la renovacién de la autorizacién para
el confinamiento, argumentando peligros para el medio ambiente y la salud.
Aunado a esto, la negacion de la autorizacion sin compensacion desconocia las
pérdidas econémicas del demandante. Asimismo, era una forma de presionar
para que operase en otro lugar. Ademas, la demandada desconocié la inten-
cion de Cytrar de arrogarse parte de los costos de reubicacion, siempre que le

conservaran la autotizacién.”

En conclusién, la revisién jurisprudencial refleja tres niveles de analisis del
estandar de trato justo y equitativo. Estos niveles se ligan al uso dado al derecho
internacional bajo el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero.

Cuando el estandar pertenece al estindar minimo internacional, el sesgo de

0 Ibid., parr. 191-192.
U Ibid., parr. 160.
2 Ibid., parr. 162-163.
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debilidad puede ampliarse o restringirse. Asi, en el primer nivel, si el tribunal
adopta una postura rigida en relacién con la evolucién del estandar, su alcance
se establece con los postulados del caso Neer. Esto conlleva a una mayor carga
probatoria para el inversionista. En tltimas, la interpretacién dada al estandar
atenua la aparente debilidad del inversionista frente al poder regulatorio del
Estado, haciendo mds gravoso para el inversionista la prueba de la violacion al

derecho internacional, con lo cual se favorece el Estado.

En el segundo nivel, el estaindar pertenece al estindar minimo, pero con una
mirada progresista; aqui el sesgo de debilidad demuestra su capacidad de rein-
ventarse. Su radio de accidn se flexibiliza en beneficio del inversionista. Este
supone una adecuacién a un contexto moderno, mas que pérdida de rigidez.
Esa adaptacion disminuye los rigurosos requerimientos exigidos bajo el caso
Neer, mas ello no significa una flexibilizacién del estaindar desprovista de para-
metros exigentes para ser contrastados con los hechos. Finalmente, cuando el
estandar se asume auténomo, el marco de vulnerabilidad del inversionista es
mas poderoso. La delimitacion del contenido y el alcance del estandar no se
miden con su caracter estatico en contraste con el evolutivo, propio de su origen
consuetudinario. Al desligarse de este carcter, su interpretacién se hace a la
luz de los usos ordinarios del lenguaje y por lo dispuesto en la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados. Este es uno de los escenarios que mejor
describe la venganza del sesgo de debilidad después de su intento de desestabi-
lizacién en el Codigo de Conducta. Aqui el Estado, sometido al escrutinio del
tribunal, encuentra mayores dificultades para demostrar la licitud internacional
de sus actuaciones, pues los Estados han cedido su libertad regulatoria con
amplios alcances a favor del sesgo de debilidad. Lo que los arbitros hacen es
actuar en correspondencia con la ampliacion del sesgo de debilidad a favor del

inversionista extranjero, que ha sido previamente consentido por los Estados.

Los tres niveles indican que la pertinencia de una medida doméstica, al ser
analizada a la luz de los estindares internacionales de inversion extranjera,
se encuentra con el sesgo de debilidad a favor del inversionista. Por lo tanto,
el mismo derecho de inversion extranjera se inclina hacia la proteccion del
inversionista extranjero. Si a eso se le suma la postura particular que adopte el
tribunal con respecto al sesgo inherente a los estindares, el analisis de respon-
sabilidad del Estado tendrd parimetros mas o menos rigurosos. Esto supone
que en ocasiones las tensiones entre la proteccion a la inversion extranjera y el
ejercicio del poder publico, por razones de medio ambiente o salubridad, seran

resueltas a favor de la primera. En este tipo de soluciones, el sesgo se superpone
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mediante la estructura normativa que le imprime al derecho de inversion y es

impulsado por sus intérpretes.
EIL ESTANDAR DE EXPROPIACION

En la negociacion del Codigo no se discutio la facultad soberana de los Estados
de expropiar, sino la remisién al derecho internacional como limite de la facultad
expropiatoria de los Estados y de la compensacion, lo cual incidia en el alcance
internacional del sesgo de debilidad. En el Codigo, la expropiacion se entendid
como el traslado real de la propiedad del inversionista al Estado, omitiéndose
la expropiacion indirecta. En el estindar de compensacion, la mayorfa de los
Estados desarrollados defendian la Clausula Hull, aduciendo su pertenencia al
estandar minimo internacional. Los Estados en desarrollo rechazaban su estatus
consuetudinario, y en consecuencia su inclusion. En la practica contemporanea,
los debates se desligan del estandar de compensacion y se centran en el alcance

del derecho internacional sobre las acciones expropiatorias directas e indirectas.

Lo anterior sugiere una expansioén del sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista en correspondencia con su venganza a partir de los afios noventa. Durante
la negociacion del Cédigo, los Estados en desarrollo pretendieron atenuar ese
sesgo restringiendo el alcance del derecho internacional para la proteccion del
inversionista. En este sentido, le apuntaron a regular la expropiacion bajo el
derecho doméstico. Agregaron, ademas, la solucién de controversias originadas
por este tema en cortes del mismo resorte. Como era de esperarse, el estandar
de la Clausula Hull fue rechazado por sus posturas anticoloniales. En contraste,
la celebracion de tratados de inversion con postetioridad al fracaso del Codigo
incluye el estandar de la Clausula Hull o una aproximaciéon. Del mismo modo,
las instancias internacionales para revisar las facultades expropiatorias no son
repelidas por los Estados. Mas que una imposiciéon o amenaza a la soberania

interna, le brindan confianza al inversionista.

La negociacion del estandar en el Cédigo de Conducta

En los reportes de la Comision de CTN, la figura de la expropiacion se concibié
como parte del derecho internacional consuetudinario.”> Con respecto al
estandar de compensacion, este organismo partié de una norma internacional
consuetudinaria, que encontré problemas para la estabilizacién general del
estandar por el proceso de descolonizacién. De este modo, las diferencias entre

los Estados se orientaron al alcance del derecho internacional sobre la expro-

7> Naciones Unidas, E/C.10/1985/S/2, parr. 31.
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piacion directa y su correspondiente compensacion, por lo que entrd en juego

el radio de accién del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero.

Los Estados no se interesaron por discutir con profundidad los estandares que
determinan la legalidad de una expropiacion. Esto es, su caracter publico, no
discriminatorio, acorde con un debido proceso y con una compensacion. Su
atencion se centré6 en el contenido del ultimo y el poder de condicionamiento
del derecho internacional sobre los Estados. En ambos casos, el sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista constrefifa la soberanfa regulatoria en beneficio
del inversionista extranjero. Los Estados desarrollados, como impulsores del
sesgo de debilidad, defendieron la redaccién de una clausula inclusiva de una
norma consuetudinaria, con el propésito de frenar la resistencia de los Estados
en desarrollo con respecto a la proteccion internacional del inversionista extran-
jero. En este sentido, propusieron la inclusién de la Clausula Hull, aduciendo

su pertenencia al estindar minimo consuetudinario,” ¢

de una compensacion “pronta, adecnada y efectiva”,’> asi como a un pago hecho

orrespondiente al pago

de forma inmediata, equivalente al valor de la propiedad tomada y pagada en
la moneda legal del extranjero privado de su propiedad.’® Para estos Estados,
la referencia al derecho internacional aseguraba la proteccién de la aparente
debilidad del inversionista, pues la revision de los poderes regulatorios bajo este
contexto se encontraba con la incorporacién normativa del sesgo de debilidad a
favor del inversionista extranjero. Por su parte, los Estados en desarrollo propu-
sieron una redaccién que buscaba desestabilizar el sesgo de debilidad al reducir

su espectro internacional.

La primera propuesta oficial de un borrador, en 1982, revel6 las grandes distan-
cias entre los Estados en desarrollo y desarrollados. Los primeros propusieron
un claro ataque al sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. La
propuesta presentada por Venezuela, en representacion del G77, indicé que la
expropiacion serfa regulada con la legislacion, regulaciones y todas las circuns-
tancias consideradas pertinentes por el Estado titular de la medida. Excluy6
la referencia a la Clausula Hull en el pago de la compensacién, pero acepté el
pago de una adecnada compensacion, que no coincidia con el estindar alcanzado en

la Carta de Derechos y Deberes. Ademas, la férmula no indic6 lo que deberia

™ Ibid., parr. 36.

> Edwin Borchard, “Minimum Standard of the Treatment of Aliens”. Awmerican Society of Interna-
tional Law Proceedings 33, n.° 51 (1939): 51.

Frank Dawson y Burns Weston, “‘Prompt, Adequate and Effective> A Universal Standard of
Compensation?”. Fordbam Law Review 30 (1961-1962): 736-738.
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entenderse por ese tipo de compensacion. Asimismo, rechazaron la inclusion

expresa del derecho internacional promovida por los Estados desarrollados.

En el ejercicio de su derecho a nacionalizar o expropiar totalmente o parcialmente
los activos o las operaciones de las corporaciones transnacionales en su territorio,
el Estado adoptante de aquellas medidas debera pagar una adecuada compensacion
tomando en cuenta sus propias leyes y las regulaciones y todas las circunstancias,

las cuales el Estado puede juzgar relevantes [...]."”"

La misma propuesta en la segunda parte revela el interés de los Estados desa-
rrollados por incluir la Clausula Hull. De este modo, con el apoyo en el derecho
internacional consuetudinario pretendian garantizar la vigencia y expansion del
sesgo de debilidad inserto en la estructura normativa del derecho de inversion
extranjera, y con ello frenar los escepticismos de los Estados en desarrollo.
Adicionalmente, la clausula incluyé una cualificacién de las circunstancias que
anteceden la adopcién de la medida. Entonces, debia ser una medida expro-
piatoria no discriminatoria, con un proposito publico, acorde con un debido
proceso, asi como con unas condiciones por valorar al determinar la suma a

compensar:

En el ¢jercicio de su soberania, los Estados tienen el derecho de nacionalizar o
expropiar la propiedad extranjera en su territorio. Cualquier medida de propiedad
debe ser no discriminatoria, con un propésito publico, en concordancia con el
debido proceso, y no estar en violaciéon de proyectos especificos contrariando
contratos u otros acuerdos, y acompafiada por el pago de una pronta, adecuada
y efectiva compensacion. Tal compensacion debera corresponder al valor total de
los intereses de propiedad tomados sobre la base de su valor justo en el mercado,
incluyendo su valoracion, o con otros métodos de evaluacién apropiados interna-
cionalmente, determinados aparte de cualquier efecto sobre el valor causado por la
medida expropiatoria o medidas, o las expectativas de ellas. El pago de la compen-
sacion debera ser libremente convertible y transferible, y no debera estar sujeto a

alguna medida restrictiva aplicable a la transferencia de pagos, ingresos o capital.”®

Ahora bien, en la etapa inicial del Cédigo se destin una clausula para las contro-
versias surgidas por expropiacion y compensacion. Debido a su inviabilidad a la

luz del sesgo de debilidad impulsado por los Estados desarrollados, sus propo-

Naciones Unidas, Report of the Intergovernmental Working Group on a Code of Conduct on its
Fifteenth, Sixteenth and Seventeenth Sessions, E/C.10/1982/6, 5 de junio 1982, anexo, 15, pétt.
54 (traduccion libre).

78 Ibid., 16 (traduccion libre).
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nentes renunciaron en corto tiempo. Los Estados en desarrollo propusieron

resolver tales controversias en las cortes domésticas del Estado que expropia,
. . Q 1.

haciendo eco de la Doctrina Calvo.”” De acuerdo con esta, la responsabilidad

internacional de un Estado solo surgfa por denegacién de justicia, previo agota-

80

miento de los recursos internos,” con lo cual se pretendia reafirmar el caracter

consuetudinario de esta norma.?! En la sesion especial, convocada nuevamente
entre enero y marzo de 1983, se decidié que la solucion de diferencias entre las
CTN y los Estados estatia regulada en el articulo 56.82 Con tal individualizacion,
la solucién de controversias adquirié un rumbo favorable a los intereses del
inversionista extranjero, afianzando el sesgo de debilidad que recae en este. En
efecto, se extendio a otros temas y abrié paso al arbitraje internacional, por lo
que abandond su cardcter exclusivo con respecto a las contiendas expropiato-

rias resueltas por cortes nacionales.

Al seguir con la clausula de expropiacion desligada de la solucién de contro-
versias, uno de los problemas para un consenso era el derecho aplicable y el
estandar de compensacion. Como alternativa, en la sesién especial de 1983 se
formul6 una cldusula que enfatizé en el consenso minimo entre los Estados.
En tal sentido, el presidente de la sesién elabord una clausula en la que tratd

de articular el consenso sobre el derecho de expropiar y la obligaciéon de

7 Sin embargo, esa propuesta, que refleja la integridad de la Doctrina Calvo expuesta por los Estados
latinoamericanos desde el siglo XIX, estuvo precedida por posiciones mas flexibles provenientes de
estos mismos. Asi, una delegacién de Estados de América Latina, entre ellos Venezuela y el Perq,
presentaron un documento de sugerencias en 1976. En este indicaron que en caso de controver-
sias ligadas a una medida expropiatoria y compensatoria serfan resueltas conforme a la legislacion
y las cortes del Estado que nacionalice, a menos de que el Estado decida recurrir a otros medios,
basado en la igualdad soberana y acorde con el principio de libre eleccién. Naciones Unidas,
Report of the Commission on Transnational Corporations, Report on the Second Session, 1 al 12
de marzo de 1976, anexo 1v, parr. 7 y 8.

80 A. O. Adede, “The Minimum Standards in 2 World of Disparities”, en R. St. . Macdonald y D. M.
Johnston Editores, The Structure and Process of International I.aw (Netherlands: Martinus Nijhoff
Publishers, 1983), 1004.

En el caso Interhandel, 1a Corte Internacional de Justicia sostuvo que la regla de agotamiento de
los recursos locales es de caricter internacional. En general, se ha seguido esta regla en los casos
donde el Estado ha adoptado la causa de un nacional, cuyos derechos han sido desconocidos por
otro Estado en violacion del derecho internacional. La Corte sefialé la necesidad de brindar una
oportunidad al Estado que incurri6 en la violacion de reparar los dafios por sus propios medios
en el marco de su derecho doméstico (Interhandel case, Switzerland v. United States of America,
International Court of Justice, Preliminary Objections, 21 de marzo de 1959, 25). Véase también:
Adede, “A Survey of Treaty Provisions on the Rule of Exhaustion of Local Remedies”, Harvard
International Law Journal 18, n.° 1, 1977: 1-17.

Naciones Unidas, Basis for a Concluding Document: Proposal by the Chairmen of Working
Groups 1and 11, E/C.10/1983/S/5, anexo 1v, 32.

“50. Las controversias entre los Estados y las entidades corporativas transnacionales que no
se hayan resuelto amigablemente entre las partes, deben ser presentadas ante las cortes nacio-
nales competentes o autoridades, de conformidad con la ley del pardgrafo 7. Siempre y cuando
las partes lo decidan, tales disputas podran ser referidas a otros procedimientos de solucion de
disputas mutuamente acordados”.
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compensar; formul6 una clausula en la que no se cualificaba el estandar para
la compensacion. Sobre esto ultimo, la provision indicé que debia realizarse en
sintonfa con las normas legales aplicables. Esta clausula no era del agrado de
los Estados desarrollados. Para ellos, una referencia ambigua a los parametros
de la compensacion pondria en riesgo el alcance del sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero. Segun su postura, la inclusién expresa del estandar
Hull condicionaba el poder regulatorio de los Estados receptores de la inversion
en beneficio de las CTN. Con ello, asumfan que la vinculatoriedad de una norma
consuetudinaria limitaba el escepticismo de los Estados en desarrollo frente a
la proteccién internacional de las CTN. La clausula sefialé: “Es de conocimiento
que los Estados tienen el derecho a nacionalizar o expropiar los activos de las
corporaciones transnacionales operando en su territorio, y que la compensa-
cion es pagada por el Estado implicado en concordancia con las normas legales

aplicables”.®?

La anterior cliusula fue replicada en la sesién especial en junio de 1985.5¢ A
esta sesion asistié un grupo de expertos que expresé sus consideraciones. Para
el grupo era preciso cualificar la compensacién con un concepto intermedio
que nivelara las diferencias. Entonces, seflalaron que una “apropiada compensa-
ci6n” era el término mas conveniente, aunque sin definirla. El grupo agregé que
las palabras “en correspondencia con las regulaciones legales aplicables” debe-
rfan eliminarse. Esa propuesta dejaba en el limbo la referencia al derecho local,
tan defendida por los Estados en desarrollo, pero tan resistida por los Estados
desarrollados, pues le restaba al sesgo de debilidad su radio de acciéon interna-
cional para limitar los poderes regulatorios del Estado. La clausula propuesta
por el grupo de expertos sugiri6: “Es de conocimiento que los Estados tienen el
derecho a nacionalizar o expropiar los activos de las corporaciones transnacio-
nales operando en su pafs, y que los Estados implicados pagaran una compen-

sacion apropiada”®® (cursiva fuera del texto).

La clausula formulada por el presidente, en 1985, sobre expropiacién y compen-
sacion parecié omitir la referencia al derecho internacional. No obstante, ese

vacio debia articularse con la clausula general sobre el derecho internacional,

8 Naciones Unidas, Report of the Commission on Transnational Corporations on its Special

Session, E/C.10/1983/S/5, 2 de junio de 1983, 32.

Naciones Unidas, Report of the Chairman, on Behalf of the Bureau, Pursuant to General
Assembly Decision 39, E/C.10/1986/S/2, anexo 1, 10.

Naciones Unidas, Statement of Expert Advisers at the Reconvened Special Session of the
Commission, 17 al 21 de junio de 1985, E/C.10/1986/S/2, anexo 11, 14 (traduccion libre).
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incorporada en el Cédigo, la cual fue discutida en el capitulo anterior.’ En
1988, el presidente de la Comisién presentd una propuesta del agrado del grupo
de expertos que asistieron al simposio de La Haya. Para ellos, la formulacién de
una clausula con los estandares de compensacion no era tan relevante. En su
lugar, era mejor una férmula general y flexible. Al considerar su reporte, existia
un acuerdo alrededor de la observancia del derecho internacional/obligaciones
internacionales.?” En esta férmula de 1988 se incluyo el estindar de una adecsada
compensacion y se hizo referencia explicita a los principios y normas legales apli-
cables, en conexion con la clausula general de referencia al derecho interna-
cional/obligaciones internacionales. Sin embatgo, esta propuesta no satisfacia
las expectativas de los Estados desarrollados a la luz del sesgo de debilidad a
favor del inversionista. Para ellos, la falta de precision en la redaccion podria
ser usada en beneficio de los Estados huéspedes de la inversion, mas que de la
corporacion transnacional. La clausula propuesta sefial6: “Se reconoce que los
Estados tienen el derecho a nacionalizar o expropiar los activos de una corpo-
racién transnacional operando en sus territorios, y que una adecuada compen-
sacion serda pagada por el Estado implicado, de acuerdo con las normas legales

y principios aplicables”.g8

Finalmente, la anterior propuesta fue reproducida en el proyecto final presen-
tado por el presidente de la Comisién en 1990,% pero sin obtener consenso. Para
los Estados desarrollados fueron insuficientes las concesiones de los Estados en
desarrollo en la clausula general del derecho internacional y expropiacion. Segin
sus posturas, el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se debili-
tarfa si no se garantizaba una referencia expresa al derecho internacional general
y al estandar consuetudinatio de compensacién ligado a la Clausula Hull. Para el
momento de negociacién del Codigo, el debilitamiento se traducfa en cesiones
a favor de los Estados, cercenando las garantfas para los inversionistas bajo
el estandar minimo internacional. Maxime, para ese momento la proteccion

internacional del inversionista no habifa entrado en su mejor momento. Ante

86 “En todas las materias relacionadas con el Cédigo, los Estados deberan cumplir con buena fe sus

obligaciones internacionales”. Ibid., Naciones Unidas, Report of the Chairman on Behalf of the
Bureau Pursuant to General Assembly Decision 39/443 to the Commission at its Reconvened
Special Session,17 al 21 de junio de 1985, anexo 1, 9 (traduccion libre).

Naciones Unidas, Report of the Hague Symposium on the United Nations Code of Conduct on
Transnational Corporations, E/C.10/1990/5, anexo, 15 al 16 de septiembre de 1989, 31.
Traduccion libre.

“55. Se reconoce que los Estados tienen el derecho a nacionalizar o expropiar los activos de
una corporacion transnacional operando en su territorio, y que una adecuada compensacion
serd pagada por el Estado involucrado, en correspondencia con las normas legales y principios”.
Naciones Unidas, Proposed Text of the Draft Code of Conduct on Transnational Corporations,
E/1990/94, 12 de junio de 1990, anexo, 16 (traduccion libre).
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ese escenario, para los Hstados desarrollados la vocacion universalizante del
derecho internacional era una herramienta para difundir un estandar minimo
de trato para las CIN. Esto, comparado con la evolucion actual, no expandia
el sesgo de debilidad a favor del inversionista, pero ante un momento de resis-
tencia mantenia la vigencia de ese sesgo y le daba mayores alcances en la estruc-

tura normativa del derecho de inversion extranjera.

El estandar de expropiacion a la luz de la jurisprudencia

El estandar de expropiacion encuentra altos parametros para su configuracion
en las contiendas arbitrales; esto, mas que una derrota para el sesgo de debi-
lidad, en ocasiones se traduce en su fortalecimiento. En la practica se discute la
configuracion de una medida expropiatoria, mas que el estindar de compensa-
ci6n o la vinculacion del derecho internacional a su regulacién, como ocurtié
con el Cédigo de Conducta. El dilema juridico no se concentra en el cardcter
consuetudinario del estindar o en los efectos de una remisién al derecho inter-
nacional/obligaciones internacionales. En general, la revision internacional de
los poderes regulatorios del Estado no es resistida, pero el disenso esta en el
alcance y el contenido del derecho internacional frente a tal revisiéon, maxime
cuando no existe un traslado real de la propiedad del inversionista, sino una
medida equivalente a una expropiacion indirecta. Esto sugiere que el espectro
de accion del sesgo de debilidad a favor del inversionista ha evolucionado,

nutriéndose de otros elementos para garantizar su vigencia y podetr.

Atras quedd la iniciativa de los Estados en desarrollo de regular la expropiacion
en los confines del derecho doméstico o de solucionar las controversias por ese
concepto bajo las cortes domésticas. El sesgo de debilidad logré incorporarse
con imponencia en la estructura normativa del derecho de inversion, estabili-
zando la revisioén internacional de los poderes regulatorios del Estado en temas
de expropiacion y cubriendo situaciones en las que la intencion expropiatoria
del Estado no es tan evidente. No obstante, el rol escudero del derecho interna-
cional a favor del inversionista extranjero no supone la inexistencia de parame-
tros exigentes para la demostracion de una medida expropiatoria. Para explorar
lo anterior, el texto se apoya en los casos Glamis Gold v.United States of America,
Pope and Talbot v. Canada, Metalclad v. México y Tecmed v. México.

En el caso Glamis Gold contra los Estados Unidos, el tribunal de arbitraje debia
determinar si algunas medidas de protecciéon ambiental y cultural tomadas
por el estado de California en relacion con la actividad minera desplegada por
Glamis se ajustaban al TLCAN. El estado de California suspendi6 las actividades
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de la empresa basado en el impacto cultural del proyecto sobre la comunidad
indigena Quechan. La empresa canadiense demandé bajo el TLCAN la violacién
del estandar de trato justo y equitativo, asi como una expropiaciéon. Aqui, el
dilema para el tribunal se centrd en determinar si las tensiones entre el derecho
de inversioén extranjera y la proteccion al medio ambiente y derechos culturales

debian ceder ante el sesgo de debilidad a favor del inversionista.

El tribunal reconocié el caracter consuetudinario del estindar de expropia-
cion.”” Se refiri6 a la expropiacion indirecta invocada por el demandante e indicé
que no envolvia la transferencia directa del titulo del inversionista al Estado
receptor. Con esta afirmacion afianzé el sesgo de debilidad, en el sentido de
que los derechos del inversionista estarfan protegidos ante acciones ocultas y
directas del Estado. Asi, sefial6 que una accién “equivalente a una expropia-
cién” como una “expropiacion indirecta” no debe ir mas alla de una expropia-
ci6én directa.”! El tribunal agregd que varios tribunales guiados por el TLCAN han
sostenido que la afectacion de la propiedad debe corresponder a una “expro-
piacion”: “La propiedad afectada debe ser perjudicada tanto y en la medida que
debe ser similar a una ‘expropiaciéon’™. Preciso, ademas, que el 77 definitorio
de una expropiacién debe demostrar una interferencia en la propiedad lo “sufi-
cientemente restrictiva |[...] para apoyar una conclusioén de que la propiedad ha
sido expropiada del duefio”.?? Para redondear su postura, sefial6 que el analisis
del impacto econémico de las medidas tomadas por el Estado debe revelar
una privacién radical del uso econémico y del disfrute de la propiedad: “Debe
primero ser determinado si el demandante fue radicalmente privado del uso
econdémico y disfrute de sus inversiones, como si los derechos relacionados con

las mismas [...] han cesado de existir”.%?

Con fundamento en el marco anterior, el tribunal consideré que en el caso
no existié una expropiacion. Segun su postura, las medidas adoptadas por el
estado de California no disminuyeron radicalmente el proyecto ejecutado por
el demandante.”* De este modo, el demandante no probé que fue radicalmente
privado del uso y disfrute econémico de sus inversiones, como si los derechos
relacionados hubiesen cesado de existir.”® Aquf el tribunal adopté altos estan-

dares de responsabilidad estatal, marcando una distancia con el sesgo estruc-

N Glamis Gold, 1.4d. v. United States of America, Award, 8 de junio de 2009, parr. 354.
OV Ibid., pérr. 355.

92 Ibid., parr. 357 (traduccién libre).

9 Ibid (traduccion libre).

O Ibid., parr. 366.

% Ibid., prr. 357.
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tural del derecho de inversioén al preferir limitar el alcance de ese sesgo. Con
cllo atenué la aparente debilidad del inversionista y fij6 limites mas dificiles
de superar a fin de demostrar una violaciéon de las cesiones regulatorias que
los Estados hacen en beneficio de tal sujeto. Con esta decision, privilegio las
medidas que el Estado huésped adopto para proteger el medio ambiente y los
derechos culturales de la comunidad Quechan.

La postura del caso Glamis es similar a la asumida por el tribunal en el caso Pope
and Talbot v. Canada, por una presunta violacién del TLCAN, articulo 1110. Lo
anterior significa que se orient6 hacia la aplicaciéon de una alta rigurosidad al
estandar de expropiacion. Con ello hizo mas compleja la operacion de la esfera
de accion del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, dado que
la demostracion de la vulnerabilidad de este sujeto frente al poder regulatorio
se dificulta mucho mas, debido a la atenuacién de su aparente debilidad. En
este caso, el tribunal debfa determinar si las restricciones que Pope sufri6 para
exportar madera a los Estados Unidos eran equivalentes a una expropiacion.
El tribunal indicé que el acceso de las inversiones al mercado estadounidense
correspondia a intereses de propiedad protegidos bajo el articulo 1110. Indicado
lo anterior, inicié el estudio de una “expropiacién progresiva o de otro tipo”, sin
referirse de forma expresa a una expropiacion indirecta. Sin embargo, esa falta
de referencia no significo virajes sustanciales. El tribunal trajo a colacién una
definicion de la misma, y aclaré que una expropiacion progresiva podria darse
con medidas regulatorias que actuaran como excepciones cubiertas creadoras
de lagunas juridicas, que se oponen a las protecciones a favor del derecho de

propiedad.”

Pese a esa interpretacion, el tribunal aplicé el andlisis de expropiacion y decidio
negar las pretensiones del demandante. Para los arbitros fue claro que las
medidas regulatorias adoptadas por Canada no correspondian a una expropia-
ci6on indirecta. Segun el tribunal, el “grado de interferencia” con las operaciones
de la inversion a causa del régimen de control de exportaciones no coincidia
con el articulo 1110. Agregd, ademas, que el 7es7 debia arrojar una interferencia
en la inversion lo suficientemente restrictiva para una expropiacion. Con este

fin, indic6 que la inversion no fue nacionalizada o confiscada, y que tampoco

% “Adicionalmente, una expropiacién progresiva podtia ser conducida por la normatividad, y por

una excepcion cubierta para las medidas regulatorias, creando un vacio legal en las protecciones
internacionales contra la expropiacion. Por estas razones, el Tribunal rechaza el argumento de
Canada indicando que el régimen de Control de Exportaciones, como una medida regulatoria, esta
mas alld del cubrimiento del Articulo 1110”. Pope & Talbot, Inc. v. The Government of Canada, Award,
10 de abril de 2001, parr. 99 (traduccion libre).
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el inversionista perdié el control de su inversion, pues la dirigia dia a dfa y los
empleados no fueron detenidos en virtud del régimen. El tribunal afiadi6 al zesz
de control el hecho que Canada no supervisé el trabajo de los directivos, no
interfiri6 en los procesos de ventas, o en la administracion, o en las actividades
de los accionistas, asi como tampoco le impidié pagar los dividendos-utilidades
a sus accionistas. Igualmente, Canada no interfirié en la eleccién de los direc-
tores o administradores, y no tomo otras acciones, como expulsar al inversio-
nista de la propiedad y del control sobre la inversién.”” Para reforzar su postura,
se apoy6 en el Harvard Draft, a fin de indicar que el estindar de la interferencia
le impide al propietario usar, disfrutar o disponer de la propiedad:”®

Aun aceptando (para el propésito de este analisis) las denuncias del inversionista
concernientes a la disminucién de las ganancias, el Tribunal concluye que el grado
de interferencia con las operaciones de la inversién debido al Régimen de Control
de Exportaciones no configuraron una expropiacion (progresiva o de otro tipo)
en el significado del articulo 1110. Aunque puede en ocasiones ser incierto si una
interferencia particular con las actividades del negocio equivale a una expropiacion,
el zest prueba si la interferencia es lo suficientemente restrictiva para apoyar una
conclusién que la propiedad ha sido “expropiada” del propietario. Entonces, el
Harvard Draft define el estandar, requiriendo una interferencia que “justificarfa
una interferencia, en la que el propietario no podtia usar, disfrutar, o disponer de

la propiedad [...]".

En el caso Pope, el sesgo de debilidad, reflejado en la estructura normativa del
derecho de inversiones, encontré un camino mas estrecho para su operacion.
El tribunal se distanci6 del sesgo estructural normativo de ese derecho alineado
con la aparente debilidad del inversionista extranjero. De este modo, prefirio
proteger la libertad impositiva del Estado huésped, que es cedida por este en
el tratado a favor del tercero no parte. De hecho, la prueba de la violacion del
derecho de propiedad no se orienté hacia la aceptaciéon de cualquier interfe-
rencia; se requiti6 una afectacion de la propiedad lo suficientemente cualificada.
En otras palabras, ante los parametros de rigurosidad del estandar no se acepta
cualquier accién en contra de los intereses del inversionista. Esto sugiere que la
aparente debilidad del inversionista se protege ante acciones que desencadenen
en una interferencia radical del derecho de propiedad. Asi, en casos como el

analizado, el rol de los drbitros es decisivo; el sesgo de debilidad se debilita

9T Ibid., parr. 100.
% Ibid., parr. 102 (traduccion libre).
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porque la arquitectura normativa del derecho de inversion es contrarrestada con

interpretaciones que favorecen la soberania regulatoria.

El caso Metalelad v. México por una supuesta violacion al TLCAN es un caso que
recibe reparos’ por los argumentos para declarar una expropiacién y un trato
injusto contra el inversionista. En este analisis, los estandares para determinar
una violacién al derecho internacional se flexibilizaron a favor del sesgo de debi-
lidad. Con esta flexibilizacion, la aparente debilidad del inversionista encontrd
una mayor proteccion bajo el derecho internacional, lo que hizo mas dificil para
el Estado huésped la prueba de la licitud de las medidas adoptadas. En la prac-
tica, el tribunal estudio las facultades regulatorias del Estado, y se aline6 con el
poder de ese sesgo en niveles de exigencia inferiores a lo requerido en los casos
Pope y Cemsa. El tribunal debia determinar si la negativa del ente municipal de
negar a Metalclad 1a licencia de construccion para un confinamiento de residuos
peligrosos después de su aprobacion y respaldo por el ente federal equivalia a
una medida expropiatoria, y a un trato injusto e inequitativo. Esto aunado al
hecho que la construccién ya se encontraba en curso. El tribunal indicé que al
lado de la expropiacion directa estd la que corresponde a “una interferencia disi-
mulada o incidental del uso de la propiedad que tenga el efecto de privar, total-
mente o en parte significativa, al propietario del uso o del beneficio econémico
que razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en
beneficio obvio del Estado receptor”.!% Para el tribunal, la negativa del permiso
de un ente estatal después de diversas sefiales que daban carta blanca para su

operacion, equivalia a una expropiacion:

104. Al permitir o tolerar la conducta de Guadalcazar en relacion con Metalclad,
que el Tribunal ya sostuvo que equivale a un trato injusto e inequitativo violando
el articulo 1105, y por lo tanto, participando en o admitiendo la denegacion del
derecho de Metalclad para operar el confinamiento, sin importar el hecho de que el
proyecto habia sido completamente aprobado y respaldado por el gobierno federal,
tiene que interpretarse en el sentido de que México adopt6 una medida equivalente

a una expropiacién, violando asf el articulo 1110(1) del Tr.can.!!

Asimismo, para el tribunal la expedicion de un decreto con el que se creaba

una reserva ecologica en el sitio del confinamiento constitufa una expropiacion.

% Véase nota al pie 86.

Y00 Metalelad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, ARB (AF)/97/1, 30 de agosto de 2000, par.
102.

100 Thid,

157



EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

Agregd, ademas, que el decreto podria por si mismo corresponder a una medida

expropiatoria:

Aunque no es estrictamente necesario para su conclusion, el Tribunal considera el
Decreto Ecolégico dictado por el Gobernador de SLP el 20 de septiembre de 1997
como un fundamento mas para su decision respecto a la expropiacion. El Decreto
cubre un 4rea de 188 758 hectareas dentro de “Real de Guadalcazar”, lo que incluye
el lugar del confinamiento, y crea ahf una reserva ecolégica. Este Decreto tuvo

como efecto impedir para siempre la operacién del confinamiento.!%?

El Tribunal no necesita considerar los motivos o la intencién para la adopcion
del Decreto Ecolégico. De hecho, determinar una expropiacién basandose en el
Decreto Ecolégico no es esencial para que el Tribunal considere que se ha violado
el articulo 1110 del TLCAN. Sin embargo, el Tribunal considera que la implementa-
cion del Decreto Ecolégico podtia, por siy en si misma, constituir un acto equiva-

lente a una expropiacién.!®

En el caso Metalclad, 1a escasez de un analisis mesurado del estaindar de expro-
piacién para definir sus parametros de configuracion, asi como la aplicacion
de un analisis casi objetivo a las medidas adoptadas por el Estado, impactan el
sesgo de debilidad. En este caso, el tribunal us6 un margen de analisis que flexi-
biliz6 de manera desmedida el estandar, facilitando la expansién del radio de
accion de ese sesgo. De hecho, el caso muestra coémo los arbitros se identifican
con el sesgo estructural del derecho de inversion bajo paraimetros que eviden-
cian el alto precio que asumen los Estados por ceder su soberania regulatoria
a favor del inversionista extranjero. Los arbitros no se enfocaron en elaborar
con detalle el contenido del estandar de expropiacion indirecta, y en analizar
las motivaciones que antecedieron la medida expropiatoria bajo el derecho
internacional. Se inclinaron, mas bien, hacia el fortalecimiento de la apatiencia
de debilidad del inversionista mediante los alcances normativos dados al sesgo
estructural del derecho de inversion, a la luz de la soberania regulatoria. Con los
bajos estandares usados para determinar la responsabilidad de los Estados, la
libertad regulatoria de estos se constrifie con mayores dimensiones en beneficio

del inversionista.

102 Ibid., parr. 109.
105 Ipid, pare. 111,

158



LA CONSERVACION DEL SESGO DE DEBILIDAD EN LOS ESTANDARES DE TRATAMIENTO

Finalmente, el arbitraje de la empresa espanola Téenicas Medioambientales Tecmed s.A
v. Estados Unidos Mexicanos, en contraste con el caso Metalilad, refleja los altos
estandares internacionales que pueden usarse para eximir a un Estado de res-
ponsabilidad internacional ante una acciéon expropiatoria. Este escenatio de
analisis, con sus altos margenes, amplia el espectro de accién del sesgo de debi-
lidad, pero con parametros mucho mas sélidos. Este caso denota la situacion
privilegiada en la que se encuentra el inversionista, pues el Estado encuentra
mayores obstaculos para justificar en el derecho internacional la pertinencia
de las medidas y motivaciones adoptadas en el marco de su derecho interno.
Luego, el sesgo de debilidad a favor del inversionista resiste la aplicacion de
altos estandares para mantenerse vigente. En el caso Tewned, la decision indica
que el afianzamiento del sesgo de debilidad no se condiciona a una flexibiliza-

cion desmedida de los parametros de interpretacion del estaindar de inversion.

Tecmed adquirié por adjudicacién un confinamiento de desechos industriales
peligrosos, Cytrar. El funcionamiento del confinamiento se establecié en el
lugar dispuesto por las autoridades publicas, con todas las autorizaciones bajo el
derecho interno. Con posterioridad a su funcionamiento, el ente encargado de
renovar la autorizacién se rehusé a hacerlo. Tecmed demandé la configuracion
de una expropiacion indirecta. Argumentd que la negativa de renovar la autori-
zacion se tradujo en la imposibilidad permanente de continuar con el funciona-
miento del confinamiento, lo que conllevo a la pérdida total de su inversion, al

no usatla y disponer de sus utilidades econémicas.

El tribunal establecié los parametros para la configuraciéon de una medida
expropiatoria, con fundamento en las medidas expropiatorias indirectas en la
modalidad de facto. Indicé que debia empezar por determinar si la resolucion
demandada privé al demandante “de manera radical, de la utilidad econémica
de su inversion, como si los derechos reales o goce de los beneficios asociados
al confinamiento [...] hubiesen cesado”. Asimismo, el tribunal debfa estudiar “si
los bienes en cuestién han perdido valor o utilidad patra quien se beneficia de los
mismos, y en qué medida”.!® De acuerdo con el tribunal, este analisis distingue
entre el ejercicio regulatorio del Estado bajo sus poderes de policia, y aquel que
conduce a una expropiacion indirecta en su modalidad de facto, que es “irrever-
sible y de caracter permanente”, con una afectacion de los bienes o derechos de forma
tal que “[...] toda manera de explotarlos [...]” ha desaparecido. Esto supone

que “el valor econémico de la utilizacién, goce o disposiciéon de los bienes o

Y% Téenicas Medioambientales Teomed, 5. 4. v. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, ARB (AF)/00/2, 29 de mayo
de 2003, parr. 115.
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derechos afectados por el acto o decision administrativa ha sido neutralizado o

destruido”.10

Si se considera lo anterior, para el tribunal la resolucion fue expropiatoria. No
obstante, quiso mirar si sus motivaciones y no solo los efectos correspondian
a un acto expropiatorio a la luz del derecho internacional, concretamente del
articulo 5 (1) del acuerdo entre Espafia y México.!" Sefial6 que la licitud de
las actuaciones del Estado en derecho interno no supone que coincidan en
el derecho internacional. En este aspecto, el tribunal debia determinar si las
medidas, con las motivaciones adoptadas por el Estado mexicano, eran razo-
nables, considerando: 1) el fin perseguido; 2) el impacto econémico causado al
inversionista, y 3) las expectativas legitimas del demandante.!’” Con este #est, el
tribunal reforzé el sesgo de debilidad a favor del inversionista y le confirié una
rigurosidad beneficiosa a su radio de acciéon. En primer lugar, el tribunal no se
limit6 a verificar la configuraciéon de una expropiacion indirecta, andlisis que en
s mismo es una muestra de la proteccion internacional que tiene el inversionista
en correspondencia con su sesgo de debilidad. En segundo lugar, el tribunal
agrego a ese analisis el zesz de razonabilidad. Con ello, como se ver, los arbitros
reflejan que el sesgo de debilidad acepta la aplicacién de margenes de escrutinio
rigurosos, a la luz de las medidas adoptadas por el Estado. De este modo, la
vigencia y alcance del sesgo de debilidad no se condiciona a la flexibilizacién

que haga el intérprete.

Con esta resolucion, el tribunal verificé si la negativa a renovar la autorizaciéon
se explicaban por el impacto al medio ambiente y a la salud publica, atribuidos
al confinamiento y a la necesidad de su reubicacién. Asimismo, constato si las
presiones sociales para la reubicacion del confinamiento eran tan significa-
tivas como para justificar la decision de la administracion.!”® Para el tribunal,
la decision de reubicar el confinamiento fue una normatividad que surgié con
posterioridad al funcionamiento del confinamiento, la cual no cobijaba la auto-
rizacién inicial, aunque Cytrar se dispuso a cumplir con ella siempre que se

conservara su derecho al funcionamiento mientras se producia.

Del mismo modo, para el tribunal no se comprobé que las actividades del

confinamiento impactaran el medio ambiente y la salud publica.!’” Para este

195 Ipid, pare. 116.
106 Ihid,, parr. 118.
07 Ipid, pare. 112.
108 Ibid., parr. 125.
199 Ipid, pare. 129.
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era claro que hubo sanciones a Cytrar por violar cierta normatividad relativa al
tratamiento de desechos, pero nunca existi6 tal nivel de incumplimiento de la
normatividad que pusiera en peligro considerable el medio ambiente o la salud
publica. Ademds, las sanciones impuestas no afectaban el régimen normativo
de la autorizacién inicial dada al confinamiento.!'’ En cuanto a las presiones
sociales por la ubicacion del confinamiento, para el tribunal estas tampoco justi-
ficaron la negativa a renovar la autorizacion, pues no fueron de tal dimension
“como para causar una grave situacion de emergencia, crisis social o conmocion
ptblica”.'!! Segin los arbitros, para la administracion, lo relevante al emitir su
resolucion fue la oposicion a la ubicacién del confinamiento. Pero este aspecto
era atribuible a quien emitié la autorizacién para su funcionamiento, mas no
a Cytrar.''? Finalmente, para el Tribunal, Tecmed realizé una inversion en el
confinamiento con una proyeccion a larga escala y no temporal como lo adujo
el Estado. Maxime por el interés que mostr6 en iniciar todos los tramites nece-

sarios para reubicar su proyecto.'!?

El caso Tewmned, en contraste con el caso Metalclad, muestra el mesurado andlisis
que hace el tribunal de las medidas y motivaciones expuestas por el Estado
a la luz del derecho internacional. Estos altos estandares favorecen el sesgo
de debilidad y privilegian la defensa de los intereses del inversionista. Asi, el
sesgo puede superponerse ante un analisis de la responsabilidad internacional
del Estado con considerable exigencia, en el cual no cualquier medida que
en principio afecte los derechos del inversionista configura una violacién al
derecho internacional. Esto supone que el sesgo de debilidad no se ha enfo-
cado en mantener al inversionista extranjero unicamente resguardado de obli-
gaciones internacionales. En este sentido, los altos estandares que se aplican a
los Estados les exigen mas rigurosidad en la adopcién de sus decisiones, para

efectos de superar el Zsz de control.
CONCLUSIONES

La labor interpretativa de los aplicadores ha fortalecido el sesgo de debilidad a
favor del inversionista. El estaindar de trato justo y equitativo en las contiendas
arbitrales adquiere dimensiones distintas, quiza no advertidas por los Estados
en desarrollo en la negociaciéon del Codigo. El radio de proteccion del inver-

sionista se fortalece cuando el estindar consuetudinatio es analizado bajo una

10 Jbid,, parr. 134.
UL Thid,, pérr. 133.
Y2 Ibid,, parr. 131-132.
U3 Tbid., pérr. 150.
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postura progresista o cuando es analizado bajo su caracter autbnomo. Este es
su mejor escenario porque los arbitros se inclinan hacia la interpretacién del
estandar sin ataduras, haciendo mas dificil que el Estado evite un fallo a favor

del inversionista extranjero.

Del mismo modo, el estandar de expropiacion ha fortalecido su rango de
accién en beneficio del inversionista extranjero. El caracter consuetudinario del
estandar o la remisién al derecho internacional como limite al poder regula-
torio no se cuestionan. La contienda arbitral se liga con el alcance y contenido
del derecho internacional como paraguas de proteccion para el inversionista en
la expropiacion directa e indirecta. Sin embargo, en ocasiones, los arbitros se
distancian del sesgo estructural del derecho de inversion, ello le reduce al sesgo
de debilidad su marco de accién. Con ello la vulnerabilidad del inversionista se
materializa con medidas expropiatorias lo suficientemente restrictivas frente a
la inversion. Para afirmar que la propiedad ha sido tomada, las medidas deben
ser permanentes, irreversibles, impidiéndole al inversionista usar o disponer de
su inversion, al punto que las medidas exigen declarar la inviabilidad econémica
de su inversion. En otros casos, los arbitros establecen parametros de analisis de
alta rigurosidad, confiriéndole mayor solidez al poder desplegado por el sesgo
de debilidad. En estos eventos, el sesgo de debilidad acepta la aplicacion de
escrutinios exigentes para demostrar la violacion al derecho internacional por
parte del Estado huésped. Con ello se denota que la proteccion internacional del
inversionista, atada a su aparente debilidad, logra superponerse a la soberanfa

regulatoria, sin necesidad de flexibilizaciones interpretativas en su beneficio.

La jurisprudencia sugiere que el uso dado al derecho internacional ha afianzado
la identidad juridica del inversionista alrededor de su aparente debilidad. El arbi-
traje de inversioén extranjera directa refleja el poder de condicionamiento que
ejerce el sesgo sobre distintos actores. La atencion de los Estados y operadores
juridicos se concentra en definir el alcance de los derechos para el inversio-
nista extranjero, mas que su responsabilidad internacional. Ello denota que la
voluntad regulatoria de los Estados los ha mantenido privilegiados, y la de los
operadores juridicos ha estado subordinada al sesgo estructural del derecho
de inversion extranjera, como consecuencia de la soberania regulatoria de los
Estados.
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LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE
LAS CTN DESDE EL SESGO DE DEBILIDAD A
FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

INTRODUCCION

Una pregunta de interés para la sociedad consiste en como controlar desde el
derecho internacional el impacto de sujetos no estatales poderosos, como las
CIN, en el disfrute y ejercicio de los derechos humanos. La exploracion de esa
pregunta coincide con la incapacidad del derecho internacional para adecuarse a
las transformaciones sufridas a causa de estos y la insercioén de otros actores. La
mayoria de las explicaciones a esa negativa del derecho internacional recurren a
su caracter rigido, influenciado por la estructura clasica interestatal, que liga los

avances a la concentraciéon de poder de sus principales actores.

En consideracién a lo anterior, este capitulo tiene dos finalidades. Por un lado,
explora los limites del derecho internacional clasico repecto a la responsabilidad
internacional de las CTN. Ello permite presentar con mas detalle la problema-
tica de la responsabilidad internacional sobre este sujeto, y a su vez justificar la
incorporacion y contribucion del sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero en el debate de la responsabilidad internacional de las corporaciones

transnacionales.

Por otro lado, este capitulo explora esos limites a la responsabilidad interna-
cional de las CIN a la luz de las cinco lecturas clasicas sobre la responsabi-
lidad internacional de esos sujetos corporativos. El sesgo de debilidad no es
analizado como una institucién del derecho internacional con vida propia, tal
como ocurre con el hecho ilicito internacional. La funcion del sesgo consiste en
explicar los limites a la responsabilidad internacional de las corporaciones desde
otro angulo, pero ello no significa que desconozca el caracter interestatal del
derecho internacional. El sesgo de debilidad incorpora al debate de la responsa-
bilidad lados del prisma que no son explorados, lo que permite la construccion
de puentes para entender el funcionamiento de areas en principio desarticu-
ladas. En este sentido, el sesgo de debilidad afianza la negacién de tal responsa-
bilidad expuesta por las cinco lecturas y se nutre de ellas para fortalecerse. Con

este estudio se subraya que el analisis de la responsabilidad internacional de las
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CTN debe incluir el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. De su
ruptura depende el éxito en el giro regulatorio sobre este sujeto, un giro que sea
inclusivo de obligaciones internacionales con una consecuente responsabilidad

internacional.

Las cinco lecturas consisten en: a) la personalidad juridica internacional; b) el
hecho ilicito internacional; c) la responsabilidad social corporativa; d) los meca-
nismos de responsabilidad local, como el estadounidense bajo la Alien Tort

Claims Act, y ) la determinacion de las obligaciones internacionales de las CTN.

LA VISION DEL DERECHO INTERNACIONAL CLASICO FRENTE
A LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LAS CTN

Debido a los impactos negativos de las CTN se ha indagado en su responsabi-
lidad internacional, con el fin de controlar sus efectos adversos a la luz de su
poder econémico transnacional, buscando un equilibrio entre el ejercicio de sus
actividades y sus efectos. Esta indagacion ha sido explorada a partir de la estruc-
tura clasica del derecho internacional, con estas cinco lecturas ya mencionadas:
a) la personalidad juridica internacional; b) el hecho ilicito internacional; ¢) la
responsabilidad social corporativa; d) los mecanismos de responsabilidad local,
como el estadounidense bajo la Alien Tort Claims Act, y €) la determinacién de
sus obligaciones internacionales. Estas lecturas, guiadas por la problematica de
la responsabilidad internacional de las CTN, coinciden en su negacién. Aunque
los argumentos expuestos por cada una son coherentes al explicar la ausencia
de tal responsabilidad, son insuficientes para explicar las causas subyacentes a
la misma. De allf la incorporacion del sesgo de debilidad a favor del inversio-
nista en la problematica de la responsabilidad internacional de las corporaciones

transnacionales.

En general, la vision clasica del derecho internacional explica la responsabilidad
internacional de las CTN, justificando la inexistencia de la misma. Las aproxima-
ciones aducen el interés de los Estados en conservar la estructura interestatal del
sistema internacional, al privilegiar las soluciones domésticas y la conservacion
de las lagunas internacionales. En esta medida, la esfera de accion internacional
de un actor no estatal es limitada por los intereses, necesidades o ventajas que
los Estados satisfacen o consiguen mediante ellos. Entre estos se encuentran:
las expectativas de crecimiento econémico, la oferta laboral, la inyeccion de
tecnologia de punta y la insercion competitiva en el proceso de globalizacion.
Primando en la seleccion de lo que se considera a favor o en contra de ese

sujeto, la concentracién de poder en cabeza de los Estados.
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Bajo la concepcion del derecho internacional clasico, los sujetos no estatales
son asumidos como actores diferentes, ya que tal mirada estd anclada a la soberania
como un atributo exclusivo de los Estados. En el caso de las CTN, en el esce-
nario menos riesgoso para los Estados, estas maximizan intereses de contenido
particular con beneficios para estos a lo largo de su consecuciéon. En conse-
cuencia, las asimetrias sobre atributos soberanos e intereses perseguidos entre
los Estados y las corporaciones transnacionales ubican a los Estados por encima
de cualquier actor privado, incluso si despliega poderes econémicos transnacio-
nales, toda vez que los fines y propositos que legitiman las acciones estatales no
son asimilables. En razén de ello, resulta excesivo el reconocimiento y la exigi-
bilidad de obligaciones internacionales a un sujeto que solo persigue intereses
en beneficio propio. Entonces, tendréa algunos atributos de rango internacional,
como la personalidad internacional para iniciar un arbitraje de inversién extran-

jera y defender sus derechos.

En un escenario mas complejo para los Hstados, ellos instrumentalizan a las
CTN para conseguir crecimiento econémico y competitividad interestatal. Pero,
al tiempo, las compafifas multinacionales constituyen una amenaza a la concen-
tracion de poder que ellos quieren mantener,' pese al caracter excluyente de
la soberanfa y a sus atribuciones, precisamente por el tipo de poder desple-
gado por ese sujeto corporativo. Esta doble identificacion del poder de las CTN
apoya su reconocimiento como sujetos “diferentes” y afianza la exclusion de
un estatus expansivo en el derecho internacional en términos de su respon-
sabilidad internacional. De hecho, crearles tal responsabilidad, sumado a sus
poderes econémicos con incidencia en el espacio doméstico y transnacional,
son motivos para reclamar roles mas protagoénicos en la esfera internacional,

que en caso de ser concedidos contribuirfan con el crecimiento de su poder.

En este sentido, es preferible limitarles espacios internacionales a las CIN,
pues el traslado o el uso de ciertas instituciones propias de los Estados crearfa
desequilibrios en el derecho internacional, tal como ocurtirfa con el proceso de
law making del derecho internacional, o de atribucién de responsabilidad. Del
mismo modo, la expansion de su participacion internacional se traducirfa en un
fortalecimiento de su poder, si la regulacién internacional es débil o el sistema

de exigibilidad es inapropiado.? Asimismo, las facultades en sede internacional

Fleur Johns, “The Invisibility of the Transnational Corporation: An Analysis of International Law
and Legal Theory”. Melbourne University Law Review 19 (1993-1994): 912.

Charney, citado en Emeka Duruigbo, “Corporate Accountability and Liability for International
Human Rights Abuses: Recent Changes and Recurring Challenges”. Northwestern Journal of Interna-
tional Human Rights 6, 0.° 2 (2007-2008): 252.
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para un actor privado se limitan porque su creacion no depende necesariamente
de la voluntad del Estado. En consecuencia, los Estados, bajo la visién realista
del derecho internacional, racionalizan las atribuciones conferidas a sujetos que

no controlan desde su creacién.’

Frente a tal panorama, que obstaculiza la responsabilidad internacional de las
CIN, el derecho internacional clasico privilegia los mecanismos locales. El temor
de los Estados de expandirles a las corporaciones transnacionales su estatus se
acompafia del crecimiento de lagunas legales. El marco internacional se muestra
incapaz de responder a la dinamica, complejidad y expansion de las ¢TN.* Ante
ello, el derecho local es la mejor alternativa para afianzar el caracter limitado de
su personalidad internacional, y en consecuencia la inexistencia de su responsa-
bilidad internacional. Los sistemas locales, al igual que el internacional, enfrentan
dificultades para controlar en su territorio las actividades transnacionales de una
empresa sin un centro Gnico de toma de decisiones. No obstante, los meca-
nismos locales son una solucién idonea para los Estados porque: a) conservan
la estructura interestatal del sistema; b) son la solucién menos costosa frente a
las transformaciones institucionales que sufriria el derecho internacional; c) los
Estados individualmente deciden la medida de la responsabilidad de las CTN,
y d) los mecanismos locales se conservan como una instancia “palpable” para

controlar a esos sujetos corporativos.

El marco expuesto explica los limites a la responsabilidad internacional de las
CIN desde el caracter interestatal del derecho internacional. A partir de esa
mirada, la compafifa multinacional es una amenaza frente a la posicion domi-
nante que los Estados quieren mantener, o es un sujeto diferente con intereses
particulares no asimilables a los fines y propésitos perseguidos por los Estados.
Con cualquiera de las dos aproximaciones, los Estados justifican el estatus limi-
tado de ese sujeto en términos de su responsabilidad internacional. Al mismo
tiempo, conservan la solidez de instituciones internacionales como el hecho

ilicito internacional o los limites de la personalidad juridica internacional.

3 John Mearsheimer, “The False Promise of International Institutions”. International Security 19, n.° 3

(1994-1995): 9; Andreas Hasenclever, Peter Mayer y Volker Rittberger, Theories of International
Regimes (Reino Unido: Cambridge University Press, 1997), 23-29.
Johns, “The Invisibility of the Transnational Corporation”, 900.
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EIL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO
EN EL DEBATE DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LAS CTN

La aproximacion del derecho internacional clasico a la responsabilidad intet-
nacional de las CTN no es suficiente para explicar la negativa de los Estados al
respecto, pese a su coherencia. Los Estados no siempre estin en una posicion
defensiva, o asumen a la corporacion transnacional como una amenaza, la cual
requiere limitar el estatus de ese sujeto corporativo porque no tiene los mismos
propésitos o fines estatales. Hay escenarios como el derecho de la inversion
extranjera en los que la solidez de la mirada clasica flaquea. Esa vision, susten-
tada en la concentraciéon de poder, no empalma con la dindmica regulatoria de
los Estados frente al inversionista extranjero; ello no ocurre porque se asuma
que esa dinamica no obedece a la soberania regulatoria de los Estados. A dife-
rencia de lo que podtia ocurrir con una mirada exclusivamente clasica, aqui se
incorpora el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, inscrito en

el derecho internacional de inversién.

Este derecho retrata al inversionista como débil e incapaz de resistir el poder
regulatorio del Estado, indistintamente de si ello corresponde a su realidad,
limitando la posibilidad de ser visto como una amenaza frente al interés de los
HEstados de ejercer su soberanfa. El sesgo de debilidad que adopta el derecho
de inversién presume la necesidad de proteccién de las CTN. Por ello cons-
trifie la capacidad regulatoria de los Estados y dispone la creacion de derechos
con exclusién de obligaciones internacionales para el inversionista extranjero.
Desde el sesgo de debilidad, el estatus privilegiado del inversionista extranjero
se vincula con su aparente debilidad. Con ello, el sentido regulatorio que los
Estados asumen frente a un tercero no parte del tratado, esto es, el inversio-
nista extranjero, adquiere sentido. Asi, los Estados influenciados por ese sesgo
de debilidad le confieren al inversionista una personalidad juridica estratégica-
mente limitada, con la que pueden demandar a un Estado directamente ante
cortes internacionales, pero ellos no pueden ser objeto de demandas. Esto se
suma a la posibilidad de exigir esos derechos mediante un sistema de adjudica-
cion disefiado bajo facultades excepcionales, que supera los sistemas regionales

de derechos humanos, como el interamericano o el europeo.’

Entre las diferencias que existen entre el sistema de adjudicacion de inversion extranjera y de
derechos humanos se pueden encontrar:

1. El inversionista no siempre esta obligado a agotar los recursos internos. En materia de
responsabilidad internacional por violacién a los derechos humanos, los demandantes
deben demostrar el cumplimiento de este principio de derecho internacional consuetudi-
nario.
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El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se refleja en el universo
de acuerdos internacionales sobre la materia, en especial en los tratados bilate-
rales de inversion, mas ello no limita su capacidad de operacion en esa area. El
poder de la aparente debilidad del inversionista puede rastrearse en diferentes
escenarios, por ello la pertinencia de estudiar el rol del sesgo de debilidad con

las lecturas clasicas a la responsabilidad internacional.

LLAS LECTURAS CLASICAS A LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DE LAS CTN DESDE EL SESGO DE DEBILIDAD

El sesgo de debilidad carece de autonomia en el derecho internacional, pero
sus prescripciones pueden ser rastreadas en el derecho de la inversion extran-
jera y en las cinco lecturas que se presentaran. El sesgo de debilidad puede
alinearse con cada una, lo que hace mas poderosas las justificaciones para su
negativa a una responsabilidad internacional de las corporaciones transnacio-
nales. Asimismo, ese sesgo se nutre de cada una, toda vez que el sesgo puede

coincidir o incorporarse en cada una de ellas a fin de ejercer su poder.
La lectura desde la personalidad juridica internacional

La responsabilidad internacional de las CIN desde la personalidad juridica

El debate de la personalidad internacional trazado por el derecho internacional
clasico explora la pertinencia de la misma, y su origen, alcance y contenido a
la luz de sujetos no estatales. Ello supone que la responsabilidad internacional
para las CTN, analizada con la personalidad juridica, se enmarca en la medicién
de riesgos y ventajas frente a los derechos y obligaciones internacionales que los

Estados les confieren a sujetos diferentes a ellos.

2. Los inversionistas, en virtud del estatus limitado internacional que adquieren, pueden
demandar directamente al Estado receptor. En el caso de las violaciones a los derechos
humanos, no siempre funciona asi. En sistemas como el interamericano, el demandante
debe primero acudir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ente que evalia
la pertinencia de la denuncia presentada para efectos de ser presentada ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

3. Elsistema de exigibilidad en los arbitrajes de inversion le ofrece varias alternativas al inver-
sionista para hacer efectivos los perjuicios o condenas. Puede demandar el pago en alguna
de las cortes domésticas de los Estados parte del tratado de inversion, siempre que tenga
activos, en caso de que el Estado no ofrezca una féormula de pago, o puede demandar
el pago ante las cortes domésticas de los Estados parte del Ciadi o de la Convencién de
Nueva York en el evento que el respectivo tratado consagre tal posibilidad. Esto no ocurre
en las condenas internacionales por violacién a los derechos humanos, las victimas solo
pueden reclamar el pago de la indemnizacion en el Estado del cual son parte y fue conde-
nado.

Ademids, los inversionistas pueden demandar directamente por dafios; ello no ocurre en sistemas
como el europeo de derechos humanos, alli, eventualmente, la corte declara perjuicios. Van
Harten y Loughlin, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative Law”,
133-134.
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La personalidad juridica como presupuesto de la capacidad de un sujeto para
adquirir derechos y obligaciones no goza de una aproximacién unanime en
cuanto a la titularidad y alcance frente a actores no estatales. Hay quienes como
Bentham,® Oppenheim’ y Fleur® han sentado distancia sobre la personalidad
internacional de sujetos distintos de los Estados, manteniendo una vision realista
influenciada por la subjetividad estatal.” Estos pensadores ubican al Estado como
el principal sujeto del derecho internacional, y a su voluntad soberana como la
impulsora de los avances en tal escenario. Hsa exclusividad de los sujetos interna-
cionales encontrd cuestionamientos desde el imperialismo y el colonialismo, y ain
mas con el desarrollo del positivismo moderado en el siglo XX. Para este periodo,
la renuncia de la subjetividad internacional en cabeza de los Estados contribuy6
a la insercion en el derecho internacional de actores no estatales con alguna

medida de personalidad, como las organizaciones internacionales o las CTN.

En cuanto a las organizaciones internacionales, la Opinién Consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre las reparaciones por dafios sufridos por
un agente en 1949, es el pronunciamiento clasico alrededor de la inclusion de
actores no estatales en el escenatio internacional. El pronunciamiento surgio
por solicitud de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cuando indagé en
la capacidad de las Naciones Unidas como organizaciéon para demandar interna-
cionalmente a un gobierno por los dafios sufridos.!” La Corte determiné que las
Naciones Unidas es una persona internacional titular de derechos y de obliga-
ciones. Por ende, estd facultada para demandar internacionalmente a un Estado

miembro o no de la organizacién por violar las obligaciones internacionales

Para positivistas como Bentham, el derecho internacional, asimilado al derecho de las naciones,
comprende exclusivamente los derechos y obligaciones de los Estados en exclusion de los dere-
chos y obligaciones de los individuos. M. W. Janis, “Jeremy Bentham and the Fashioning of ‘Inter-
national Law”. Awmerican Journal of International Law 78 (1984): 408-409.

Oppenheim fue otro positivista, y sostuvo: “Desde que el Derecho de las Naciones es basado en
el comun consentimiento de los Estados, y no de los seres humanos, los Estados, tnica y exclusi-
vamente, son los sujetos de Derecho Internacional”. Oppenheim, citado en James Crawford, The
Creation of the States in International Law, 2* ed. (Nueva York: Oxford Press University, 2000), 15
(traduccion libre).

Fleur Johns indica que las CIN son sujetos con la nacionalidad de un Estado mds que Estados
independientes; de alli que las CTN no son ni sujetos ni cuasisujetos de derecho internacional. Pese
a ello, Johns reconoce que son objetos de regulacién por parte del derecho internacional. Johns,
“The Invisibility of the Transnational Corporation”, 897.

Lauren Groth, “Transforming Accountability: A Proposal for Reconsidering How Human Rights
Obligations are Applied to Private Military Security Firms”. Hasting International and Comparative
Law Review 35, 0.° 29 (2012): 7.

La Corte debia resolver la siguiente cuestion presentada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas: “En el caso de que un agente de la ONU sufra en el ejercicio de sus funciones un dafio
en circunstancias que impliquen la responsabilidad internacional de un Estado, ¢tiene capacidad
las Naciones Unidas, como Organizacion, para presentar una reclamacion internacional contra el
gobierno de zure o de facto responsable, con el fin de obtener la reparacion de los dafos causados:
a) a las Naciones Unidas; b) a la victima o a sus causahabientes?”.
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adquiridas con ella. La Corte agregd que los sujetos de un sistema legal no son
idénticos en su naturaleza o en la extension de sus derechos, y que la extension
de sus capacidades depende de las necesidades de la sociedad. Asimismo, indico
que la evolucién del derecho internacional y de las relaciones entre Estados
creé entidades distintas de ellos, como las Naciones Unidas, que necesita de una
personalidad internacional para cumplir con sus fines y principios, sin asumir un

caracter de supra Estado, pues no tiene las mismas facultades de estos.!!

Del lado de las CTN, el consentimiento de los Estados a la personalidad juridica
limitada de estos actores tiene diferentes manifestaciones, con antecedentes
siglos atras. Desde el siglo xviI, los Estados nacién europeos les confirieron
atribuciones publicas a ciertas corporaciones, para controlar territorios no euro-
peos.!? T.a solucién de diferencias entre inversionistas extranjeros y Estados
ligadas a contratos estatales se hizo con recurso al derecho internacional, despla-
zando la aplicacion del derecho doméstico del Estado receptor, lo que conllevo
la “internacionalizacién” de los contratos.!? Del mismo modo, las CTN ganaron
protagonismo en las Naciones Unidas con la Resolucion 1803 de 1962 sobre
el reconocimiento de la soberania de los Estados sobre los recursos naturales,
el Nuevo Orden Econémico Internacional, la Carta de Derechos y Deberes de
los Estados y el Codigo de Conducta de las Naciones Unidas para las CTN. Este
protagonismo se anclé a la negociacion de estandares de tratamiento a su favor,
entre ellos la compensaciéon por expropiacion y la solucién de diferencias por
fuera de la jurisdicciéon doméstica. Finalmente, la personalidad internacional
de las corporaciones transnacionales se reconoce en los mas de 2400 tratados
bilaterales de inversion extranjera, que facultan a los inversionistas extranjeros

para iniciar un arbitraje internacional.!

Corte Internacional de Justicia, Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United
Nations, Advisory Opinion, 11 de abril de 1949, 8-10y 15.

Compafias privadas como la British East India Company y la Dutch East India Company fueron
facultadas para ejercer atribuciones de poder publico; se encargaban de mantener el control
comercial sobre ciertas zonas bajo el dominio de Estados europeos, regulaban el intercambio
de monedas, decidian hacer la paz o la guerra, y firmaron tratados. Por tanto, adquirfan alguna
medida de personalidad legal para caracterizarlas como una extensién de la corona, por virtud
del Royal Charter. Por el exceso de poderes conferidos a estas empresas, el Reino Unido decidié
recuperar el control directo sobre las colonias manejadas por las compaias a finales del siglo XIX.
Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 69. Véase también: Phillip Jessup,
“The Subjects of a Modern Law of Nations”. Michigan Iaw Review 45 (1946-1947): 389.

13 Amr Shalakany, “Arbitration and the Third World: A Plea for Reassessing Bias under the Specter
of Neoliberalism”. Harvard International Law Journal 41, n.° 2 (2000): 444; Lord McNair, Q. C,,
“The General Principles of Law recognized by Civilized Nations”. British Year Book of International
Law 33 (1957): 13; Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 227-231.

En uno de sus informes, UNCTAD indica que para 2005 existian 2495 TBI. UNCTAD, “Developments
in International Investment Agreements in 2005”. International Investment Agreements Monitor n.° 2
(2000): 2.
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Pese a lo indicado, hay académicos esquivos de la personalidad juridica inter-
nacional de las CTN. Crawford reconoce el estatus de ciertos sujetos no esta-
tales, pero tiene reservas sobre esos sujetos corporativos.'” En una linea similar,
Alvarez niega el reconocimiento de la personalidad para las corporaciones
transnacionales, debido a las inequidades entre las facultades de estas y las de los
sujetos naturales.!® Estas discrepancias frente al reconocimiento de un atributo
internacional para un sujeto no estatal se sustentan en mantener la concentra-
ci6n de poder en los Estados. Desde la Optica del derecho internacional clasico,
el derecho internacional es creado por y para sujetos soberanos. De alli que los
Estados posean facultades exclusivas y excluyentes. Por tal razon, la medida del
estatus internacional de un sujeto no estatal se liga estratégicamente a los bene-

ficios y riesgos para los Estados.

Si se considera el calculo de ventajas y desventajas aplicado por los Estados, una
personalidad juridica de las CTN con grandes alcances las faculta para desafiar la
posicion prevalente de los Estados, maxime porque no son controladas desde
su proceso de creacién.!” Asi, ante un estatus que en adicién a los derechos de

inversion extranjera les devengue mayores obligaciones —como pasaria con la

15 Crawford sostiene que el derecho internacional reconoce que los Estados no son los tnicos

sujetos del derecho internacional, tal como ocurri6 con la opinién sobre las reparaciones emitida
por la Corte Internacional de Justicia (C1j). Crawford indica, entonces, que la personalidad de las
organizaciones internacionales es reconocida, al igual que la de los sujetos naturales. Pero no es
muy claro si las CIN pueden tener un estatus en derecho internacional para efectos de su respon-
sabilidad, pese a los cédigos de conducta desarrollados. Crawford, “The System of International
Responsibility”. The Law of International Responsibility, 19.

Alvarez niega la personalidad internacional de las CTN, asi como la pertinencia de la misma. Por
ello, una de sus armas es rechazar la remision al fallo de la Corte Internacional de Justicia sobre
reparaciones como medida de equiparacién de estas con las CIN, para inferir su estatus. Para €l, tal
equiparacién no es posible, porque el reconocimiento de la personalidad internacional de las TN
genera inequidades en el trato recibido por estos sujetos y los naturales. Esto se refleja en el reco-
nocimiento de facultades o atribuciones en beneficio de sujetos cuyos intereses son meramente
particulares, y que podrian ser tratados localmente. José Alvarez, “Are Corporations ‘Subjects’ of
International Law?”. New York University School of Law (2010).

Para mayor informacién sobre la personalidad juridica de actores no estatales véanse: Duruigbo,
“Corporate Accountability and Liability for International Human Rights Abuses”, 241; Anghie,
Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 33; Sir Hersch Lauterpacht, “The Grotian
Tradition in International Law”. British Year Book of International Law (19406): 28; John Weastlake,
“The Native States of India”. Law Quarterly Review 26 (1910), 314; Jessup, “The Subjects of a
Modern Law of Nations”, 387; C. H. Alexandrowicz, “Doctrinal Aspects of the Universality of
the Law of Nations”. British Year Book of International Law (1961): 508; Robin Hansen, “The Inter-
national Legal Personality of Multinational Enterprises: Treaty, Custom and the Governance Gap”.
Global Jurist 10, n.° 1 (2010): 10 y 12; Andrew Clapham, Human Rights Obligations of Non-state Actors
(Nueva York: Oxford, 2006), 64; Johns, “The Invisibility of the Transnational Corporation”, 897.
Este argumento surge de la postura de los Estados con respecto a la creacién de una Organi-
zacion Internacional. Koremenos, Lipson y Snidal sefialan que, en el caso de las organizaciones
internacionales, en raras ocasiones los Estados las convierten en sujetos auténomos significantes.
Agregan que los Estados pasan un largo tiempo determinando si la creacion de una institucion
puede o no contribuir con el logro de sus metas en la economia internacional. Barbara Kore-
menos, Charles Lipson y Duncan Snidal, “The Rational Design of International Institutions”.
International Organization 55, n.° 4 (2001): 762.
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atribucion de responsabilidad internacional—, exigiran un rol més protagénico
en otras esferas internacionales. Por ejemplo, la vision del derecho internacional
clasico enfocada en la concentracién de poder en los Estados no es recep-
tiva de la inclusion de las CTN en el proceso de creacion del derecho interna-
cional. Luego en el derecho internacional clasico estos sujetos se constituyen en
amenazas para los Estados, sin que ello excluya los intereses econémicos que les
representan. Ante tal panorama, es preferible concederles ciertos derechos, mas

no obligaciones; asi condicionan el estatus de las CIN a sus intereses soberanos.

La personalidad juridica desde el sesgo de debilidad

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se incorpora en la
personalidad juridica de este sujeto para garantizarle un estatus juridico estra-
tégicamente delimitado. La personalidad juridica de las CTN, articulada con ese
sesgo de debilidad, supone que su limitacion se liga a la vulnerabilidad del inver-
sionista, mas que a los riesgos que su extension cause a la posicion imperiosa
de los Estados. Los Estados le confieren al inversionista extranjero una perso-
nalidad juridica en los tratados de inversion, tan solo para la defensa de sus
intereses, porque el sesgo de debilidad inserto en esa estructura normativa lo
proyecta vulnerable frente al poder soberano. Ese sesgo desvanece el riesgo que
el inversionista constituye para el Estado, lo que crea la necesidad de protegerlo.
De este modo, el sesgo de debilidad garantiza que los Estados resguarden al

inversionista mediante el poder normativo del derecho.

La personalidad internacional de las CTN subyacente a los tratados de inver-
sion extranjera se alinea con el sesgo de debilidad a favor del inversionista, y
se superpone a las posiciones que restringen o niegan tal personalidad,'® asf
como a las pretensiones de un estatus con mayores alcances para estos sujetos,
buscando as{ su responsabilidad internacional. Del lado de las posiciones que
restringen o niegan la personalidad juridica de las CTN se identifican al menos
dos argumentos para atacarla. El primero sugiere que el derecho moderno de
inversion esta edificado sobre instrumentos internacionales originados en una

decisién soberana.!” Luego, negar la personalidad internacional limitada de

Asimismo, los Estados, al momento de conferir un estatus a un sujeto distinto de ellos, analizan su
poder econémico y el riesgo de desempoderamiento estatal. Carlos Vazquez, “Direct vs. Indirect
Obligations of Corporations Under International Law”. Colunbia Journal of ‘I'ransnational Iaw 43
(2005): 930, 934 y 950.

Véanse notas 0, 7, 8, 15 y 16 de este capitulo.

La base dominante de la personalidad de las CIN se liga con los intereses econémicos de los
Estados en términos de inversion; no obstante, hay otras explicaciones. Clapham considera que
la consulta sobre las reparaciones de la Corte Internacional de Justicia es el punto de partida para
entender la personalidad de sujetos distintos de los Estados, si se considera la existencia de obli-
gaciones para estos actores no estatales. En efecto, Clapham sefiala que, mds que decir que son
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estos sujetos desconoce el consentimiento de los HEstados, indistintamente de si
tal consentimiento es expreso, implicito o derivado de un silencio constitutivo

de una norma de derecho consuetudinatio,?’

con el aditivo de que ese sentido
de voluntad estatal coincide con el sesgo de debilidad, lo que identifica al inver-

sionista con mas atribuciones internacionales que obligaciones.

Con el segundo argumento, la negacién o restriccién de la personalidad inter-
nacional de una CTIN por las asimetrfas en relaciéon con otros sujetos no es muy
viable. Sobre el inversionista recae un sesgo de debilidad poderoso cuando es
comparado a la luz de las obligaciones penales internacionales de los sujetos
naturales o del estatus internacional que tienen las victimas de violaciones de
derechos humanos ante cortes regionales de derechos humanos. El sesgo de
debilidad asociado con la aparente inferioridad del inversionista prescribe el
sentido de la voluntad regulatoria de los Estados, con lo que logra la exclu-
siéon de obligaciones internacionales en su contra. Estos efectos regulatorios
del sesgo de debilidad persisten sobre la voluntad regulatoria de los Estados,
indistintamente de si existe una distorsion sobre la realidad del inversionista, o
de si es o no identificado el poder de ese sesgo de debilidad. Aqui se observa
que ese sesgo de debilidad, reflejado en la personalidad juridica del inversio-
nista, lo mantiene en una situacion privilegiada, pues le garantiza la defensa de
sus derechos con amplias facultades y lo blinda de una responsabilidad interna-
cional. En cambio, los sujetos naturales tienen un estatus mucho mas restrin-
gido. Ellos son susceptibles de ser declarados responsables por violar el derecho

penal internacional; asf mismo, el derecho internacional les limita las facultades

sujetos propios del derecho internacional, el tema de la personalidad internacional de las empresas
se resuelve al aceptar que las empresas tienen una personalidad internacional, limitada por los
derechos y obligaciones que recaen sobre ellas bajo el derecho internacional consuetudinario y
el derecho internacional humanitario. Andrew Clapham, “The Question of Jurisdiction Under
International Criminal Law over Legal Persons: Lessons from the Rome Conference on an Inter-
national Criminal Court”, en Liability of Multinational Corporations under International I.aw, editado
por Menno T. Kamminga y Saman Zia-Zarifi (Holanda: Kluwer Law International, 2000), 190.
Véanse también: Clapham, Human Rights Obligations of Non-state Actors, 2006.

Robin Hansen sostiene que no es muy usual que los Estados le confieran de modo expreso la
personalidad juridica internacional a sujetos distintos a ellos. De forma tacita o implicita, los
Estados confieren la personalidad juridica mediante un tratado, como los de inversion. En rela-
ci6én con el silencio constitutivo de la formacion de una gpinio inris y de una practica que conlleva
la creacién de una costumbre internacional, Hanson sostiene que la personalidad de las empresas
a partir del derecho a la inversion es deducible para los Estados no parte del tratado, mediante
la formacion de una norma de derecho internacional consuetudinario, como consecuencia de
su silencio frente a la formacién de la misma, y la carencia de una objecién persistente. As,
el elemento de la practica se infiere de la cantidad de tratados bilaterales de inversion que hay
firmados, asi como del nimero de arbitrajes iniciados. En cuanto a la gpinio iuris, el nimero de
Estados participantes en arbitrajes de inversion sugiere que los Estados se sienten vinculados
con respecto a los inversionistas y las empresas. Hansen, “The International Legal Personality of
Multinational Enterprises”, 13, 15, 16 y 20.
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para reclamar la violacién a sus derechos humanos, lo que no ocurre con el

inversionista extranjero.?!

De otro lado, la personalidad juridica de los inversionistas extranjeros en los
tratados de inversion se superpone a la creaciéon de un estatus internacional,
acorde con sus poderes econémicos y con las violaciones potenciales de los
derechos humanos.?? La personalidad internacional de estos sujetos, al alinearse
con el sesgo de debilidad, es un limite para su responsabilidad, pues les confiere
podet, sin establecer un control al mismo. Entonces, el caracter limitado de la
personalidad juridica de los inversionistas extranjeros, o su poder econémico
transnacional de cara a las violaciones de los derechos humanos en las que
incurren, no desestabilizan el sesgo de debilidad para conseguir su responsa-
bilidad internacional. La personalidad juridica limitada de las CIN tiene en su
base el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, lo que garantiza
su proteccion frente a una responsabilidad internacional. Sumado a ello, las
expectativas de crecimiento econémico de los Estados con esos sujetos corpo-
rativos disfrazan el sesgo de debilidad y se suman para justificar los limites a la
personalidad juridica.

La lectura desde el hecho ilicito internacional

E1 hecho ilicito internacional como un limite a la responsabilidad internacional de las CTN

El régimen de responsabilidad internacional de los Estados por el hecho ilicito
internacional compila las normas secundarias, por oposicion a las normas
primarias (enfocadas en definir las obligaciones a cargo del Estado); es decir,
los criterios generales de atribucion de responsabilidad internacional frente al
principal sujeto del derecho internacional y las consecuencias de tal responsa-
bilidad.?* La responsabilidad internacional de sujetos no estatales como las
CIN se piensa desde el hecho ilicito internacional, por ser el pilar de la respon-
sabilidad internacional de los Estados. Los elementos de un hecho ilicito inter-
nacional y las condiciones de atribucion estain compilados en el proyecto de la
Comisiéon de Derecho Internacional de 2001, liderado por James Crawford.
El hecho ilicito internacional, compuesto por un comportamiento (acciéon u
omision) atribuible al Estado y constitutivo de una violaciéon a una obligacion
internacional, consolida una estructura interestatal dominada por unos requi-
sitos excluyentes y totalizantes. Entre algunos de esos requisitos se distingue

2l Van Harten y Loughlin, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative

Law”, 133-134.
22 Groth, “Transforming Accountability”, 3y 7.
B Ibid.

174



LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LAS CTN DESDE EL SESGO DE DEBILIDAD...

un comportamiento atribuible al Estado como organizacién, o el ejercicio de
funciones publicas en el caso de entidades o particulares autorizados para tal

ejercicio.

La figura del hecho ilicito se construye con elementos que solo se encuentran en
un sujeto con particularidades inigualables. Sin embargo, su caricter imperioso
y consuetudinario lo convierten en un referente inexorable en la construccion
de la responsabilidad internacional para un sujeto no estatal.* Ratner toma la
estructura del ilicito internacional a la luz de los limites para la responsabilidad
internacional de las CTN y explora alternativas de superacién.?> Otras aproxi-
maciones sobre las relaciones entre la responsabilidad internacional del Estado
y las violaciones a los derechos humanos en las que incurren las CIN se concen-
tran en los obstaculos para atribuirles tales violaciones a los Estados como los
primeros sujetos llamados a responder. En este sentido, Farrior se pregunta
si el derecho internacional de los derechos humanos obliga a los Estados a
proteger a los individuos de los dafios provenientes de actores privados, o si el
Estado responde por el dafio en el que incurrio el tercero, o por su omision en
la prevencion.?® Mzinkenge cuestiona si el marco general internacional sobre la
responsabilidad de los Estados le atribuye a estos las violaciones a los derechos

humanos cometidas por sujetos privados.?’

Estudiar las violaciones cometidas por las CIN desde el angulo clasico encuentra
en el hecho ilicito barreras para una responsabilidad internacional. Al trasla-
darse a las corporaciones transnacionales, el hecho ilicito es un engranaje limi-

tante, por lo que es preferible atribuirle al Estado las violaciones a los derechos

2+ El proyecto de responsabilidad internacional de los Estados por el hecho ilicito fue adoptado

por medio de la Resolucién 56/83 de 2001. La Asamblea General de las Naciones Unidas tomé
nota de los articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
presentados por la Comision de Derecho Internacional, y sefial6 la atencién de los gobiernos sin
perjuicio de una futura aprobacién o de otro tipo de medida. A su vez, mediante las resoluciones
59/35 de 2004 y 62/61 de 2008, la Asamblea General de las Naciones Unidas reiteré el llamado
anterior.

En igual sentido, este proyecto ha sido citado por la Corte Internacional de Justicia en casos como
el de Nicaragna v. Estados Unidos, Gabeikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia) y Bosnia and Herze-
govina v. Serbia and Montenegro.

Steven Ratner, “Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility”. The Yale
Law Journal 11 n.° 443 (2001): 491, 465 y 466.

Stephanie Farrior, “State Responsibility for Human Rights Abuses by Non-State Actors”. Awmerican
Society International Proceedings 92 (1998): 300.

Véase también: Olivier de Frouville, “Attribution of Conduct to the State: Private Individuals”,
en The Law of International Responsibility, editado por James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson
(Estados Unidos: Oxford University Press, 2010), 261-280.

Danwood Mzinkenge Chirwa, “The Doctrine of State Responsibility as a Potential Means of
Holding Private Actors Accountable for Human Rights”. Me/bourne Journal of International Law 5
(2004): 9.
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humanos cometidas por estos sujetos. Esto enmarca el debate de la responsa-
bilidad internacional de esos sujetos corporativos en un problema de atributos
soberanos. Estos son el termémetro de la pertinencia y las condiciones bajo
las cuales el Estado es responsabilizado por los actos de actores no estatales.
Entonces, la responsabilidad de las CTN se desplaza, porque sus violaciones se
analizan desde las fibras sensibles del acto de Estado, o de obligaciones omitidas
por este frente a terceros ajenos a la estructura estatal. Luego el proposito no
es controlar y regular los impactos negativos de actores como las corporaciones
transnacionales, sino definir los impactos del sistema interestatal al responder

port los actos de terceros.

E1 hecho ilicito internacional a la lnz, del sesgo de debilidad

La responsabilidad internacional de las CTN desde el hecho ilicito internacional
es limitada por su caricter interestatal dominante y excluyente, lo que salvar-
guarda la posicion prevalente de sus principales sujetos. El derecho de inversion
extranjera refleja estructuralmente el sesgo de debilidad a favor del inversionista
extranjero, con lo que incorpora una dinamica de atribucioén de responsabilidad
analoga al ilicito internacional; por esa relacién es un excelente caso de estudio
para explorar. El hecho ilicito internacional, analizado desde el sesgo de debi-
lidad, es adicionado y robustecido para justificar la inexistencia de la responsa-
bilidad internacional de las CTN.

El derecho moderno de inversiéon extranjera tiene sus antecedentes en la
proteccién diplomatica, apuntalada en la doctrina clasica de la responsabilidad
internacional de los Estados por dafios a los extranjeros y sus propiedades. El
ejercicio de la proteccion diplomatica demanda una carga considerable de obli-
gaciones para los reclamantes, asi como una amplia discrecionalidad del Estado
al que pertenece el nacional afectado. La activacion de la proteccion diplomatica
requiere que el nacional extranjero agote los recursos domésticos del Estado

28

donde sufri6 la violaciéon,* sumado al hecho de que su reclamacién se somete

a la discrecionalidad del Estado y a sus condiciones.?’ Esto sugiere que la repre-
sentacion que hace el Estado en nombre del nacional puede interpretarse como
una reclamacion interestatal. Asi, en caso de una indemnizacién, en principio la

reclamacion recae en el Estado como titular de la accién internacional.’® Esta

28 Asante, “International Law and Foreign Investment”, 590.

2 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public 1.aw (Nueva York: Oxford University,
2007), 9y 50.

Kenneth Vandevelde, “A Brief History of International Investment Agreements”, en The Effect
of Treaties on Foreign Direct Investment: Bilateral Taxation Treaties, and Investment Flows, editado por Katl
Sauvant y Lisa Sachs (Nueva York: Oxford University Press, 2009), 6.

30

176



LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LLAS CTN DESDE EL SESGO DE DEBILIDAD...

dependencia del inversionista extranjero a la proteccién diplomatica, asi como

sus restricciones, se sustituyeron por los tratados de inversion extranjera.

Con esta sustitucion, no hay desproteccion para los inversionistas, pues el sesgo
de debilidad a favor del inversionista extranjero determina la estructura norma-
tiva de estos instrumentos. Los Estados influenciados por ese sesgo de debi-
lidad regulan en tratados bilaterales y multilaterales estandares de tratamiento
en beneficio de un tercero no parte del tratado, lo que facilita la creacion de
un sistema de adjudicacién internacional con facultades excepcionales. En
muchos casos, este sistema de adjudicacion esta desprovisto del agotamiento
de los recursos internos a cargo del inversionista extranjero. De este modo, el
tratado que faculta al inversionista a defender sus intereses en sede internacional
surge de una reafirmacion de atribuciones soberanas, en correspondencia con
el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. En efecto, en estos
instrumentos, los Estados regulan derechos con exclusion de obligaciones para
el tercero, consintiendo en la revision internacional de sus poderes regulatorios.
Bajo la influencia de ese sesgo de debilidad, los Estados son los titulares de la
responsabilidad internacional por violacién al tratado, con lo que excluyen al

inversionista de algin escrutinio internacional.

El estudio del hecho ilicito internacional a la luz del sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero sugiere que su traslado a los tratados de inversion
no solo responde a la conservacion de estructuras interestatales. El sesgo de
debilidad, mas que liderar una batalla por mantener la posicién dominante de
los Estados, prescribe la proteccién de un sujeto vulnerable ante el poder del
Estado. De alli que haya que regular con un sentido unidireccional: solo dere-
chos para el inversionista extranjero con exclusién de obligaciones, con lo que
se mantiene en los Estados la exigibilidad por la violacién del tratado. De esta
manera, los Estados, bajo la influencia del sesgo de debilidad, no estan pensando
en transformar la estructura de atribucién de los tratados y en proponer la crea-
cién de una responsabilidad internacional para las CTN que juegue como un
contrapeso frente a las asimetrias entre ellos y las corporaciones en términos

de obligaciones.

Lo anterior no significa que el hecho ilicito internacional se desestabilice por
efectos del sesgo de debilidad. A la luz de ese sesgo, su estructura se conserva
pero con otra mirada. Cuando el hecho ilicito es trasladado al derecho de inver-
sion extranjera, le presta su engranaje al sesgo de debilidad, y ambos consiguen

resultados satisfactorios. Hay entonces una relacién de simbiosis con beneficio
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mutuo. El hecho ilicito, una vez se cruza con el sesgo de debilidad a favor del
inversionista, conserva su estructura incélume, por lo que mantiene la respon-
sabilidad en los Estados, pero bajo la influencia de la aparente debilidad del
inversionista, lo que impide la creacién de obligaciones internacionales para las
CTN. Asimismo, el sesgo de debilidad encuentra en el hecho ilicito internacional
una excelente plataforma para desplegar y mantener vigente sus prescripciones,
con lo que suple, mediante la arquitectura de aquel, sus carencias; es decir, su

existencia como una institucién juridica.

En tal sentido, el hecho ilicito internacional afianza el sesgo de debilidad con
una cortina de humo. El sesgo de debilidad en si mismo no es identificado. Los
limites a la responsabilidad internacional de las CIN no son vistos con la 6ptica
de ese sesgo de debilidad inherente al inversionista, sino con el caracter irrenun-
ciable del ilicito internacional. Esta estructura, trasladada a la responsabilidad
de los Estados en materia de inversién extranjera, oculta el sesgo de debilidad
que incide en la soberania regulatoria de los Estados, por la alineacién que existe
entre el sesgo y el ilicito internacional. Sin embargo, el sesgo de debilidad instru-
mentaliza al hecho ilicito en los tratados de inversion extranjera, indistintamente
de si es identificado. Los Estados, influenciados por el sesgo estructural del
derecho de inversion alineado con la aparente debilidad del inversionista extran-
jero, mantienen constreflida su libertad regulatoria y se conservan como los

unicos sujetos responsables por la violacién del tratado.
La lectura de 1la Responsabilidad Social Corporativa (RSC)

La responsabilidad internacional de las CTN desde las politicas de RSC

El soft law inserto en las politicas de RSC funciona como un lenguaje poderoso y
un artefacto con incidencia en la viabilidad econémica de una empresa. Las poli-
ticas en mencion pueden responder a la iniciativa estatal y privada (CTN y ONG),
se caracterizan por incorporar marcos programaticos o declaraciones aspiracio-
nales de un comportamiento, articulados con sistemas de control y monitoreo
que influyen en la imagen de las compafifas multinacionales. En general, se trata
de iniciativas voluntarias que requieren de las empresas el respaldo a unos estan-
dares en derechos humanos, asuntos laborales, medioambientales y de antico-
rrupcion. Si estos actores cumplen con los estandares de la iniciativa, abanderan
el ejercicio de sus actividades al mostrarse comprometidos con la proteccién y
garantia de los derechos humanos. En el evento de ser incumplidos, los sistemas
de control y monitoreo liderados por ONG visibilizan el impacto negativo de las

CIN y causan problemas en su viabilidad econémica.
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Una violacién de las CTN a los derechos humanos o conexos tiene efectos expan-
sivos y adversos frente a sus consumidores, valor en el mercado,’! y socios
actuales y potenciales.> En tal sentido, la RSC actia con una légica preven-

tiva 0 una reaccionaria. Con esta tltima actia cuando es preciso reconstruir la

imagen negativa de una corporacién, tal como pasé con Shell en Nigeria®® y

con Talisman en Sudin.>* Estas empresas fueron demandadas civilmente ante
los Estados Unidos bajo la Alien Tort Claims Act (ATCA) por sus presuntas
violaciones de los derechos humanos. Ante ello, implementaron un fuerte

componente de politicas de RSC para reconstruir su imagen.

La falta de exigibilidad y flexibilidad de las politicas de responsabilidad afianzan
los limites a la responsabilidad internacional de las CIN, toda vez que privile-
glan mecanismos de accountability como la mejor alternativa y posicionan a estos
sujetos corporativos como actores benévolos. Del lado de los mecanismos de
accountability, la RSC se alinea con el derecho internacional, con lo que opta por la
aplicacion de mecanismos locales para sujetos no estatales, o por la aplicacion de
mecanismos hibridos de control y monitoreo, sin corresponder a una responsa-
bilidad internacional. Asi, estas politicas fortalecen la idea de Muchlinski segin
la cual las CTN no tienen una intencién deliberada de violar derechos humanos,
contrario a lo ocurrido con los Estados.?> Luego aumentatles las responsabi-
lidades en derechos humanos sobredimensiona la importancia que merecen,

pues su papel benévolo puede construirse sin necesidad de un estatus de una

Castillo, “El rol de la empresa transnacional extractiva de petréleo en la Consulta Previa con las
comunidades indigenas”, 1-37.

Gunderson sefiala el papel poderoso que tienen las ONG en la imagen de las TN mediante el
boicot. Con tal recurso, una ONG influye de modo decisivo en la imagen y viabilidad de una
empresa en dos escenarios: en el primero, hay empresas que se posicionan en el mercado gracias
a una marca, tal como Nike o Chiquita. La presién ejercida en este ambiente les resta credibi-
lidad frente al publico consumidor. En el segundo escenario, si las empresas petroleras o mineras
pierden su reputacion en temas de derechos humanos, se refleja en sus inversionistas potenciales
y en sus grandes compradores y socios, que se preocupan por estar vinculados con una empresa
con una reputacion cuestionable. James Gunderson, “Multinational Corporations as Non State
Actors in the Human Rights Arena”, en Non State Actors in the Human Rights Universe, editado por
George Andreopoulos, Zehra Kabasakal y Peter Juviler (Estados Unidos: Kumarian Press, 2000),
85-87.

En el caso de Shell, esta empresa fue acusada en 1999 ante las cortes de los Estados Unidos por
la muerte del activista nigeriano Ken Saro-Wiwa, en complicidad con las fuerzas militares de
Nigeria. Shell fue acusada del homicidio de Wiwa y del intento de muerte de otros activistas, en
conspiracién con las fuerzas militares publicas; de la supresién del movimiento conducido por
Wiwa y de impactos al medio ambiente. Esa demanda hizo que Shell disefiara una politica de
responsabilidad social corporativa, en compafifa de lideres del Gobierno de Nigeria, medios de
comunicacion, académicos y ONG. 1bid., 96-97.

Véase ademas: Paul Martin, “Royal Dutch Shell: How Deep the Changes?”, en Nox State Actors in
the Human Rights Universe, 93 y ss.

Entrevista a un funcionario de la compafifa encargada del area de RsC.

Peter Muchlinski, “Human Rights and Multinationals: Is there a Problem?”, en Human Rights and
Corporations, editado por David Kinley, 16.

33

35

179



EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

institucion piiblica cuasignbernamental, 1o que conserva a los Estados como los

primeros llamados a responder por las violaciones de los derechos humanos.*

En cuanto al rol benévolo de las CTN, ellas sostienen que la ausencia de una
responsabilidad internacional no es 6bice para su compromiso con la protec-
cién de los derechos humanos a través de las politicas de RSC. Estas inicia-
tivas, administradas satisfactoriamente, si bien no impiden demandas civiles
por infracciones a los derechos humanos, las previenen al establecer estan-
dares 6ptimos de desempefio. Del mismo modo, estas iniciativas apoyan crite-
rios como los de Muchlinski, segtn el cual la responsabilidad por violacién de
los derechos humanos es de los Estados, principalmente.’” En consecuencia,
las corporaciones transnacionales no constituyen la misma amenaza o riesgo
potencial en relacién con las violaciones de los derechos humanos, comparadas
con los Estados. Por ello no necesitan sistemas de responsabilidad internacio-

nales; el ambito local es la mejor alternativa.

En ultimas, la aplicacion responsable de una politica de RSC le representa a
una corporacién transnacional canales de comunicaciéon con la comunidad y la
reduccién de inconformidades sobre sus actividades. La responsabilidad inter-
nacional de estos sujetos corporativos desde las politicas de RSC se obstaculiza
al legitimarse el estatus limitado de las mismas, ya que las politicas articulan
dos extremos causantes de tensiones: la proteccién de los derechos humanos
y las actividades a gran escala de las ¢TN.%® De tal manera, la responsabilidad
internacional de estos sujetos no es un objetivo perentorio de los Estados y
tampoco de quienes controlan las actividades corporativas. Con las politicas de

RSC se consiguen resultados favorables para los diferentes actores involucrados.

Ahora bien, desde la mirada clasica, los alcances de las politicas de RSC pueden ser
comprendidos desde el sesgo de fortaleza de las CIN. Los sistemas de control y
monitoreo estan apuntalados en la idea de proteger a un sujeto econémicamente

poderoso, complejo y valioso. Entonces, se trata de un sujeto que despliega acti-

3 Ibid., 16-17.

T Thid 17,

3 Fn su informe de minerfa, ABColombia indica que los principios rectores de la ONU elevan estan-
dares de conducta para las empresas, pero tienen un impacto negativo al “socavar los intentos
de desarrollar una sancion legal efectiva, tanto a nivel nacional como internacional, sin la cual
no es posible evitar que las empresas abusen de los derechos humanos de las comunidades”.
ABColombia-CAFOD, Christian Aid, Oxfam GB, SCIAF, Trocaire. Regalindolo Todo: 1.as Consecuen-
cias de una Politica Minera No Sostenible en Colombia, 2. http:/ /www.abcolombia.org.uk/downloads/
Giving_it_Away_mining_report_SPANISH.pdf
Véase también: Johnathan Glennie, “Colombia’s resistance to corporate mining excess has lessons
for the wotld”. The Guardian, 14 de mayo de 2012. http:/ /www.guardian.co.uk/global-develop-
ment/poverty-matters/2012/may/14/colombia-resistance-corporate-mining-excess
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vidades en la esfera global y bajo diferentes figuras, lo cual dificulta su control,
maxime cuando carece de un regulador central.’*? Es también un sujeto valioso
para los Estados receptores, asi como un creador de presiones y riesgos. Las
presiones son de orden regulatorio; ante marcos normativos mas exigentes para
las CTN, estos sujetos amenazaran con trasladar sus inversiones, poniendo en
tela de juicio la capacidad que tienen los Estados receptores de competir por
inversion extranjera.*’ Los riesgos se ligan a la capacidad econémica y accionar
de estos actores. Las corporaciones pueden resquebrajar la posicion dominante
de los Estados frente a un reconocimiento de obligaciones internacionales, pues
exigiran roles mas protagénicos. Ante estos escenarios, los Estados se inclinan
por la adopcién de las recomendaciones del sector empresarial. Entre ellas,
asumen que la regulacién internacional vinculante sobre derechos humanos no
es necesaria; en su lugar se deben privilegiar iniciativas voluntarias y desregular

otras 4reas en beneficio de tal sector.*!

La relacion de las politicas de RSC con el sesgo de debilidad

Los tratados internacionales de inversion establecen obligaciones del Estado
receptor frente a un tercero no parte en el tratado, mejor conocido como el
inversionista extranjero, con un sesgo de debilidad que opera a su favor. Este
sesgo apela por su proteccion en los tratados de inversion, a fin de blindarlo de
los impactos negativos del poder regulatorio estatal. Como consecuencia, estos
tratados son reconocidos por proteger los intereses particulares de una minorfa
privilegiada. Como contrapeso, la dindmica de estos tratados se gradda con la
inclusién de clausulas relativas al respeto y cumplimiento de estandares de Rsc*?

o de compromisos derivados del acuerdo.*> De este modo, los Estados y las

John Gerard Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights Nueva York: Norton
and Company, 2013), xvi.

0 Thid., xxii.

4 Thid., xx-xxii.

42 Elarticulo 816 del T1.C Colombia-Canad4 sefiala lo siguiente: “Cada Parte alentara a las empresas
que operen en su territorio o que estén sujetas a su jurisdiccion a que incorporen voluntariamente
estandates internacionales reconocidos de responsabilidad social corporativa dentro de sus poli-
ticas internas, tales como declaraciones de principios que hayan sido aprobadas o sean respaldadas
por las Partes. Estos principios abordan asuntos tales como los derechos laborales, el medio
ambiente, los derechos humanos, las relaciones con la comunidad y la lucha contra la corrupcion.
Las Partes le recuerdan a dichas empresas la importancia de incorporar tales estandares de respon-
sabilidad social corporativa en sus politicas internas”.

El acuerdo de Comesa no habla de manera directa de violaciones de los inversionistas a los dere-
chos humanos, sino que le permite al Estado miembro, en caso de ser demandado por un inversio-
nista de Comesa, presentar una demanda de reconvencion, argumentando asi el incumplimiento
del inversionista de sus obligaciones bajo el acuerdo, o el incumplimiento de las adquiridas con el
Estado huésped, o la falta de diligencia para tomar medidas razonables que permitan mitigar posi-
bles dafios. En la redaccion del acuerdo no es clara la clase de procedimiento y de responsabilidad
para el inversionista, por cuanto el acuerdo no especifica si el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas por el inversionista estd relacionado con compromisos en temas de derechos humanos
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corporaciones transnacionales se involucran en la proteccion de los derechos
humanos, laborales y ambientales, con lo que se neutraliza el sesgo estructural
de los tratados, producto del sesgo de debilidad a favor del inversionista. De alli
que ese sesgo de debilidad explique los limites de las politicas de RSC a partir de
la instrumentalizaciéon que el derecho de inversién como reflejo normativo de

ese sesgo hace de ellas.

Los estandares de RSC vigorizan los tratados de inversién extranjera al contra-
rrestar su sesgo estructural, alineado con la aparente debilidad del inversionista.
Estas politicas no tienen un procedimiento de exigibilidad claro, con lo que se
evita al inversionista extranjero/CTN altos compromisos y le confiere la posi-
bilidad de decidir la medida de su inclusién. De tal forma, la incorporaciéon en
los tratados de inversién de compromisos sobre RSC no comporta un desafio o
debilitamiento para el sesgo de debilidad, sino un interés en salvaguardarlo. Con
tal inclusion, los reproches a la dinamica de los tratados se disminuyen, dado
que se proyectan a las corporaciones como sujetos socialmente responsables. La
inclusion en los tratados de inversion de compromisos en RSC se articula con el
condicionamiento regulatorio que los Estados sufren a causa del sesgo de debi-
lidad, limitando la creacién de obligaciones internacionales para el inversionista

extranjero.

Asi, los Estados son los garantes de la vigencia y poder del sesgo de debilidad
a favor del inversionista. Ruggie, en el borrador del marco “proteger, respetar
y remediar”, indicé que los Estados, en la regulacién de los derechos humanos
y negocios, estan “sujetos” a diferentes ramas del derecho internacional, como
el derecho de la inversion y el comercial. Agregd, ademas, que aunque ello no
los absuelve de sus obligaciones con los derechos humanos, la ausencia de una
jerarquia de tratados dificulta la imposicién de obligaciones en esta area.**
Asimismo, en su libro Just Business sugiere que ni los Estados, ni mucho menos

las CTN, estan dispuestas a aceptar un marco internacional vinculante para estas

y, en caso de tener tal relacion, no es claro silas complejidades y consecuencias de las obligaciones
incumplidas deban resolverse por un tribunal de arbitraje o por una corte doméstica. Luego, en
caso de que sea competente el tribunal, deja inconclusas sus atribuciones en asuntos de derechos
humanos. Finalmente, la redaccién sugiere que la responsabilidad surge frente al Estado, dejando
por fuera a las victimas y su consecuente reparacion. Yadira Castillo, “The Appeal to Human
Rights in Arbitration and International Investment Agreements”. Anuario Mexicano de Derecho Inter-
nacional X11 (2012): 47-84.

Naciones Unidas, Asamblea General, Report of the Special Representative of Secretary-General
on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises,
John Ruggie, “Guiding Principles for the Implementation of the United Nations “Protect, Respect
and Remedy””, framework, “posted for public review and comment until 31 January 20117, draft,
parr. 5.
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en un corto plazo.* Por ello, en su mandato opt6 por la creacién de una plata-
forma normativa no vinculante y unas prescripciones politicas de alto nivel para

fortalecer la proteccion de los derechos humanos contra el dafio corporativo.

Ruggie, con una referencia implicita al sesgo de fortaleza de las corporaciones
transnacionales, coincide con el propdsito del sesgo de debilidad a favor del
inversionista, pues ambos condicionan la voluntad de los Estados para el bene-
ficio del inversionista extranjero. Sin embargo, la coincidencia en los propodsitos
finales no equivale a una similitud en sus fundamentos. Desde el sesgo de forta-
leza, las corporaciones son actores globales, econémicamente poderosos, con
la capacidad de representar grandes beneficios potenciales para los Estados.
Por ello hay que regularlas benévolamente, con el fin de atraer su inversion, esa
logica de regulacion convierte a la RSC en una herramienta poderosa para este
objetivo. Desde el sesgo de debilidad, la identidad del inversionista se cons-
truye alrededor de su aparente debilidad, con lo que dispone de la creacién de
derechos, con exclusién de obligaciones internacionales, debido a la incompa-
tibilidad de estas ultimas frente a las prescripciones del sesgo. De este modo,
la capacidad regulatoria de los Estados se mantiene constrefida, frente a ese
alcance la dindmica de la RSC es un ejemplo de ello. De hecho, la incorpora-
ci6én de esas politicas en los tratados de inversion refleja al tercero no parte del
tratado y beneficiado del mismo como un sujeto potencialmente comprome-
tido con la agenda de los derechos humanos. Este efecto neutraliza la estructura
asimétrica de esos tratados y mantiene a las CTN exentas de una responsabilidad

internacional.

Ahora bien, el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero no solo
instrumentaliza las politicas de RSC en el derecho de inversiéon extranjera,
también afianza los limites de estas politicas sobre la responsabilidad interna-
cional de las CTN. La dinamica de tales politicas coincide con el sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista extranjero, indistintamente de su incorporacién

en un tratado de inversion extranjera.

El sesgo de debilidad se incorpora en los limites fijados por las politicas de RSC.
Estas politicas excluyen obligaciones internacionales y privilegian la adopcion de
mecanismos locales o hibridos de control y monitoreo para las CTN. Hsta dina-
mica no es ajena al sesgo de debilidad; para este, la soberanfa regulatoria debe
constrefiirse, por lo que hace incompatible la creaciéon de obligaciones para las

corporaciones transnacionales. Pese a ello, tales politicas le crean riesgos a esos

4 Ruggie, Just Business, xx, xxii, xxxv y 57.
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sujetos corporativos, aunque si son bien administradas les representan benefi-
cios. Frente a los riesgos creados por los impactos negativos de sus actividades,
el sesgo de debilidad prescribe un control para las corporaciones, distinto a
una responsabilidad internacional, pues ese control puede transformar positi-
vamente su imagen. Ante los beneficios de las politicas, el sesgo de debilidad se
fortalece porque se desvanece la necesidad de una responsabilidad internacional

para los sujetos que protege.

En cualquier caso, bien sea visibilizando la mala imagen de una empresa o su
compromiso con las politicas, hay un control o fiscalizacion de las actividades de
las cTN. Ello debilita la necesidad de una responsabilidad internacional para las
corporaciones. De este modo, el sesgo de debilidad ejerce su poder sin ser eviden-
ciado, pues encuentra en las politicas de RSC una estructura tangible para actuar,
con lo que logra incorporarse en la agenda de los promotores de estas iniciativas
al expandir su alcance e imponer sus prescripciones. De hecho, los impulsores
de las politicas de RSC no se muestran muy interesados en crearles a las CTN una
responsabilidad internacional; estan enfocados en comprometerlas con la agenda
de los derechos humanos, para capitalizar ese compromiso en beneficio de una

imagen benévola y mantenerlas exentas de responsabilidad internacional.
La lectura desde los mecanismos locales: Alien Tort Claims Act

La responsabilidad internacional de las CTIN desde la ATCA

La activacion de la ATCA para juzgar las violaciones a los derechos humanos
cometidas por las CIN, y reparar a las victimas, traslada el debate sobre su
responsabilidad internacional a los limites y alcances de estos recursos locales.
La AtcA, promulgada en 1789, le confiere competencia a las Cortes de Distrito
de los Estados Unidos para conocer una demanda interpuesta por un extranjero,
siempre que constituya la violacién del derecho de las naciones o de un tratado
de los Estados Unidos.* Inicialmente se aplicé a los delitos de piraterfa en alta
mar, de seguridad y de infraccion de los derechos de los embajadores;* fue con
posterioridad al caso Fildrtiga v. Pesia-Irala, en 1984, que se aplic a violaciones

a los derechos humanos cometidas por las corporaciones transnacionales.*

4 Tribunal Federal de los Estados Unidos, Distrito del Sur de la Florida, Martinez Banastra, caso

01-3208. Miami, Florida, 29 de septiembre de 2006. Orden de sobreseimiento consolidada por
falta de competencia objetiva.

Corte Suprema de los Estados Unidos, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, Opinion of the Court No.
10-1491, 17 de abril de 2013, 8.

En marzo de 1976, Joselito Filartiga, hijo de un lider de la oposicion al régimen de Stroessner,
fue asesinado y torturado en Asuncién, Paraguay, por Americo Pefia-Irala, un agente de la Policia.
En 1978, la familia de Filartiga demandé ante los HEstados Unidos por la ausencia de justicia en
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El interés de distintos actores en conseguir la responsabilidad de las CTIN
mediante tal herramienta enmarca el debate en la superacién de las barreras o

zonas difusas de ese instrumento, a fin de potenciarlo.

La ATCA incorpora el debate sobre el alcance del derecho internacional frente
a las corporaciones transnacionales en las jurisdicciones domésticas. Es un
estatuto jurisdiccional que no crea causas de accién (definicién de conductas
o alivios). En su lugar, faculta a las cortes federales para reconocer causas por
violacién al derecho internacional o de las naciones.*’ Esta exigencia crea dudas
sobre la clase de violaciones y requisitos exigidos para su reconocimiento frente
a sujetos no estatales, como una corporacion transnacional, pues el debate entre
si el derecho internacional crea o no obligaciones para estos sujetos, y bajo qué

condiciones y exigibilidad, persiste.””

Igualmente, bajo la ATCA, la responsabi-
lidad de una CTN por la violacién de los derechos humanos esta ligada con la
demostracién de una violacién cometida como una accién de estado (so color) en

conjunto con la compafia multinacional, salvo que se trate de violaciones en las

su pais. En segunda instancia, la Corte manifesté que la costumbre internacional prohibe a los
Estados fomentar la tortura de sus ciudadanos; por lo tanto, Pefia-Irala actu6 con la aquiescencia
de la autoridad, violando la ley de las naciones al amparo de la ATCA. Claudia Salazar, “Applying
International Human Rights Norms in the United States: Holding Multinational Corporations
Accountable in the United States for International Human Rights Violations under the Alien Tort
Claims Act”. 11 de marzo de 2004. http://www.stjohns.edu/media/3/c704bac39d9f4¢c9caaaf-
27e1e68b6f72.pdf
¥ Corte Suprema de los Estados Unidos, Kiobe/ . Royal Dutch Petrolenm, 5.
La renuncia a la nocion restringida del derecho de las naciones de 1789 (delitos de piraterfa en
alta mar, de seguridad y contra los diplomaticos) se dio con el caso Filirtiga. En este caso, la
Corte determiné que el derecho de las naciones no debe interpretarse de acuerdo con el afio de
redaccion de la ATCA, sino considerando la evolucion del derecho de las naciones en la actualidad.
Randall Kenneth, “Federal Jurisdiction over International Law Claims: Inquiries into the Alien
Tort Statute”, en The Alien Tort Claims Act: An Analytical Anthology, editado por Ralph G. Steinhardt
y Anthony D*Amato (Nueva York: Transnational Publishers, Inc., 1999), 202-204.
Barrie Sander sostiene que el debate no esta en si el derecho internacional les crea obligaciones a
las CTN, sino en su exigibilidad doméstica. Bajo su criterio, las CTN pueden ser declaradas respon-
sables por violar el derecho internacional, siempre que se aclare que el derecho internacional no
prescribe los medios para exigir sus normas.
Barrie Sander, “Kiobel: Corporate Liability under International Law”, gjiL: Talk!: Blog of the
European Journal of International Law, 16 de abril de 2012.http://www.ejiltalk.org/kiobel-
corporate-liability-under-international-law/
Véase también a Ruggie, quien se refiere a la ausencia de obligaciones internacionales directas para
las CIN, y a su “participacion en el derecho internacional”, con énfasis en las obligaciones civiles
producto de dafios ambientales. Naciones Unidas, Asamblea General, Human Rights Council,
Implementation of General Assembly Resolution 60-251 of 15 March 2006, Entitled Human
Rights Council “Business and Human Rights: Mapping International Standards of Responsibility
and Accountability for Corporate Acts”, Report of the Special Representative of the Secretary-
General (SRSG) on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business
Enterprises, A-HRC-4-035, 9 de febrero de 2007.
Véase también a Javier Zamora, Kiobel v. Royal Dutch Corp y los litigios transnacionales sobre dere-
chos humanos. Papeles el tiempo de los derechos, n.* 4 (2011).
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que no se exige.’! Este requisito es controversial por el estandar de la accién del

Estado extranjero en relacién con la accién de la CTN.

Otro factor que involucra la ATCA es el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial
de las cortes federales. Aqui, el debate se concentra en la determinacion de los
vinculos entre la empresa demandada y los Estados Unidos. Este dilema tiene
fuertes implicaciones en las relaciones internacionales de los Estados Unidos,
pues una corte, al reconocer tal jurisdiccion, adquiere competencia para conocer
de violaciones al derecho de las naciones cometidas en otro Estado.”? Como
respuesta, la Corte Suprema de los Estados Unidos determind limites a la apli-
cacion de la presuncion contra la extraterritorialidad en la ATCA, mediante una
opinién emitida dentro del caso Kiobel v. Royal Dutch Petrolenm.> Esto supone
que la mera presencia corporativa en los Estados Unidos no es suficiente, requi-
riéndose demostrar una “suficiente conexion” con el territorio de tal pafs para
desplazar la presuncién,® y asi endurecer el anilisis de extraterritorialidad apli-
cado en otros casos.>® Con ello, la Corte Suprema privilegia la salvaguarda de las
relaciones internacionales de los Estados Unidos de alguna afectacién por causa
del poder judicial, mediante la aplicacion de la presuncion contra la extraterri-

torialidad bajo la ATCA.>® Con la limitacién de sus facultades restringe remedios

5 Como ocurre en el caso del delito de tortura y de ejecucion sumaria, cometidos en el transcurso

de un delito de genocidio o de un crimen de guerra, asi como con el delito de trabajo forzado, la
version moderna del delito de esclavitud. Estos pueden ser cometidos directamente por el parti-
cular. Tribunal Federal de Distrito del Sur de Florida, caso 01-3208, Martinez-Banastra. Juez: José
Martinez, Miami, Florida, 29 de septiembre de 2006. Orden de sobreseimiento, 25; United States
Court of Appeals for the Ninth Circuit, John Doe ». Unocal, Nos- 00-56603 00-57197 D.c., No.
CV-96-06959-RSWL-, volumen 1 de 2.

Corte Suprema de los Estados Unidos, Kiobel v. Royal Dutch Petrolenm, Opinion of the Court No.
10-1491, 5.

En este caso, un grupo de nigerianos residentes en los Estados Unidos presenté una demanda
contra la Royal Dutch bajo la ATCA, alegando que esa empresa cometié violaciones al derecho de
las naciones en complicidad con el Gobierno de Nigeria en Ogoni, Nigeria. Demandaron por
hechos de ejecucion extrajudicial, crimenes contra la humanidad, tortura y trato cruel, arresto
arbitrario y detencién, violaciones a los derechos a la vida, libertad, seguridad y asociacion, exilio
forzado y destruccion de la propiedad. 1bid., 1-2 y 14.

S Ibid, 15.

5 Existe una mayor posibilidad de admisién de la demanda cuando el demandado tiene algin
vinculo con los Estados Unidos, salvo que se trate de demandas respaldadas en delitos repro-
chados universalmente. En efecto, en algunos fallos se ha dicho que “un demandado debe tener
un cierto contacto (con un foro), tal que el sustento de la demanda no ofenda ‘la nocién tradi-
cional de juego limpio y justicia sustancial”. Inzernational Shoe Co. v. State of Washington, 326 Us 310;
Miliken v. Meyer, 311 US 457; World-Wide 1 olkswagen corp. v. Woodsen, 444 US 286. Estos casos fueron
citados por Joseph Sarah, Corporations and Transnational Human Rights Litigation: Human Rights Law
in Perspective (Oxford-Portland: Hart Publishing, 2004), 83.

Véase también: Randall, Federal Jurisdiction over International Iaw Claims, 219.

La Corte indicé: “La aplicacion de la presuncion contra la extraterritorialidad ayuda a asegurar que
el poder judicial no adopte erréneamente una interpretacién del derecho de los Estados Unidos
que traiga consecuencias en la politica extranjera, no claramente previstas por las ramas politicas”.
Corte Suprema de los Estados Unidos, Kiobe! v. Royal Dutch Petroleun, 4-5 (traduccion libre).
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para las victimas de presuntas violaciones a los derechos humanos cometidas
por las cTN.Y’

Finalmente, el andlisis de conveniencia que hace la Corte con respecto a la admi-
sion de la demanda es otro elemento debatido. Este analisis esta permeado por
doctrinas del common law, susceptibles de ser influenciadas por el poder ejecu-
tivo.”® La superacion de los obsticulos expuestos determina la agenda de los
promotores de la ATCA, orientaindose en el fortalecimiento y eficacia de esta.
Como herramienta judicial, la ACTA brinda una reparacion a las victimas frente a
los dafios sufridos, pese a sus dificultades. Luego explorar la aceptacién de una
demanda por una corte federal es al menos una alternativa ante la ausencia de
recursos domésticos en el lugar donde presuntamente se cometié la violacion.
De este modo, la busqueda de una responsabilidad internacional para las CTIN es

desplazada por la pertinencia de una instancia doméstica.

La relacion entre la ATCA y el sesgo de debilidad

La exploraciéon de una reparacion por las violaciones de las CTN en un foro
distinto al lugar de su ocurrencia refleja que las tensiones entre los derechos
humanos y el modelo econémico de la inversién extranjera se inclinan en la
proteccion de esta, por la correspondencia entre el sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero y la ATCA. HEsta herramienta juridica, vista desde
el sesgo de debilidad inserto en el derecho de inversion extranjera, permite
entender los efectos regulatorios que el sesgo tiene. La arquitectura de la ATCA
se identifica con las prescripciones del sesgo de debilidad, lo que contribuye con
su fortalecimiento y conserva a la corporacién transnacional exenta de respon-
sabilidad internacional. En este sentido, los puentes que se crean entre la ATCA
y el sesgo de debilidad favorecen el estatus privilegiado de las corporaciones
transnacionales, lo que afianza las brechas entre las victimas de violaciones de
los derechos humanos y los sujetos corporativos transnacionales. Asi, la ATCA
y el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se interrelacionan y
actian como un limite a la responsabilidad internacional de las corporaciones

transnacionales, por tres puntos: a) las condiciones para la defensa de las CIN y

57 Ta Corte Suprema indicé que las restricciones en la ATCA no significan desproteccién para las
victimas, al existir otras alternativas. Sin embargo, esas alternativas mantienen altos estindares de
conexiéon del demandado con los Estados Unidos. 1bid., 13.

En el caso de sistemas como el de los Estados Unidos, las cortes incorporan doctrinas del
common law para analizar la conveniencia de admitir una demanda por razones politicas, de fluidez
o conservacion de las relaciones internacionales de los Estados Unidos con otro Estado. Ellas
son: Act of State, Foreign Immunities Act, Forum Non Conveniens y Political Question. Joseph,
Corporations and Transnational Human Rights Litigation, 94.
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las victimas de violaciones a los derechos humanos; b) el efecto distractor de la

ATCA, vy ¢) el contraste entre dos tipos de vulnerabilidades.

El primer punto, relacionado con las condiciones de defensa de las CTN bajo el
derecho de inversion extranjera y las victimas a la luz de la ATCA, muestra que las
asimetrias entre los inversionistas extranjeros y las victimas de violaciones de dere-
chos humanos reflejan los efectos regulatorios que consigue el sesgo de debilidad
a favor del inversionista extranjero. En este sentido, se denota como la soberania
regulatoria es influenciada por ese sesgo de debilidad, con lo que se logra brindar
a las corporaciones suficientes garantias para defender sus derechos, sin crearles
obligaciones. Los Estados celebran tratados internacionales de inversion, conside-
rando el sesgo de debilidad a favor del inversionista, que interactda con los inte-
reses que este les representa. Con esta manifestacion de la soberanfa regulatoria,
incorporan facultades excepcionales que fortalecen a las CTN en la defensa de sus
derechos ante instancias internacionales, lo que constrifie su libertad regulatoria en
beneficio de la aparente debilidad del inversionista. Una de esas facultades supone
que los Estados persuadidos por ese sesgo le confieren al inversionista extran-
jero una personalidad juridica limitada para iniciar directamente un arbitraje inter-

nacional, sin agotar recursos internos o ser sujeto de demandas internacionales.

En contraste, las victimas de violaciones a los derechos humanos por parte
de las CTN, cuando demandan bajo la ATCA, se enfrentan a un sistema domés-
tico extranjero con altos estandares en la admisibilidad de la demanda y en la
determinacién de responsabilidad. Los obstdculos para su ejercicio resguardan
el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero, en la medida en que
las victimas concentran su atencién en superar los obsticulos con el fin de
lograr algin alivio. En este sentido, un sinnimero de obstaculos fortalece el
sesgo de debilidad a favor del inversionista porque no solo se orientan hacia el
mantenimiento de este sujeto, exento de una responsabilidad internacional, sino
también hacia imponer limites a su responsabilidad doméstica. De este modo,
la soberania regulatoria ha privilegiado la aparente vulnerabilidad del inversio-
nista, limitandoles a las victimas de violaciones cometidas por las corporaciones

transnacionales herramientas juridicas para defender sus causas.

Asi, el sistema judicial estadounidense tiene el riesgo de ser influenciado por el

ejecutivo durante la admision de la demanda,® o puede declinar el conocimiento

% Enel caso de sistemas como el de los Estados Unidos, el ¢jecutivo hace uso de doctrinas del common

Jaw que le permiten influenciar las decisiones de admisibilidad o de tramite de las demandas, como:
Act of State, Foreign Immunities Act, Forum Non Conveniens y Political Question. Ibid., 94.
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de la demanda, por no establecer una suficiente conexion de la corporacion con
el territorio de los Estados Unidos para desplazar la presuncién contra la extra-
territorialidad.® Sumado a ello, en ocasiones la activaciéon de esta herramienta
es obstaculizada no solo por la rigurosidad del sistema doméstico, sino por las
precarias condiciones de las victimas, que les impide asumir los costos de repre-
sentacion, traslado y defensa de su integridad fisica, al arriesgarse a denunciar a
un actor corporativo transnacional. Asimismo, la ATCA muestra que sus obsta-
culos resguardan las relaciones internacionales de los Estados Unidos; de alli los
limites para investigar violaciones cometidas en otro Estado y la responsabilidad

de las corporaciones transnacionales por violaciones a los derechos humanos.

Como segundo punto, la ATCA le presta su arquitectura al sesgo de debilidad
para mantenerlo vigente y fortalecerlo, dado que juega como un distractor de
la busqueda de una responsabilidad internacional de las CTN. El sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista extranjero no solo se orienta hacia la regulacion
de derechos a su favor, con alcance internacional, sino a la exencién de una
responsabilidad internacional. En este sentido, la ATCA se identifica con el sesgo
de debilidad porque suple la ausencia de una responsabilidad internacional para
las corporaciones transnacionales, con ello sugiere que el ambito doméstico
es la mejor opcién para responsabilizar a una compania multinacional. Esta
alternativa no es repelida por el sesgo de debilidad, pues su radio de accién se
concentra en mantener al inversionista extranjero blindado ante una respon-
sabilidad internacional. De este modo, la ATCA es un distractor que evade la
necesidad de buscar una responsabilidad internacional para las CIN, puesto que
muestra una via para conseguir acciones legales contra estas. Ante esta posi-
bilidad, los activistas y victimas estarin atentos a superar los obsticulos que

representa la activaciéon de ese recurso judicial.

Finalmente, el punto tres, el contraste entre dos tipos de vulnerabilidades: la
confrontacion entre las victimas de violaciones a los derechos humanos bajo la
ATCA y el sesgo de debilidad inserto en el derecho de inversion extranjera, devela
las grandes desventajas de las victimas en relacién con los privilegios conse-
guidos por los inversionistas, a partir de una aparente debilidad que opera a favor
de estos sujetos. Estas desventajas son impulsadas por la coincidencia entre la
dinamica de la ATCA frente a la responsabilidad de las CTN y el sesgo de debilidad
a favor de estos sujetos. El sesgo de debilidad a favor del inversionista no implica

un constrefiimiento a su libertad de accion. Este no se encuentra en desventaja

% Corte Suprema de los Estados Unidos, Kiobe/ 2. Royal Dutch Petrolenm, Opinion of the Court No.

10-1491, 13-14.
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y obligado a adoptar agendas activistas para conseguir una visibilizacion e inclu-
si6n legal de sus vulnerabilidades. El sesgo de debilidad influencia la soberania
regulatoria y es incorporado al derecho; los Estados persuadidos por ese sesgo
consienten en crearle al inversionista extranjero un marco regulatorio interna-

cional favorable a sus intereses que lo blinda de una responsabilidad internacional.

En cambio, las victimas de las violaciones a los derechos humanos por parte
de las CTN no son titulares de una vulnerabilidad que las fortifique contunden-
temente ante el derecho doméstico, y menos ante el derecho internacional. En
la mayorfa de los casos, los sistemas internos no avanzan en la responsabilidad
civil y penal corporativa por violaciones a los derechos humanos, e internacio-
nalmente el Estado seria el sujeto procesal. De este modo, la vulnerabilidad
inherente a las victimas que no es regulada por el Estado donde se cometio la
violacién, y del cual son nacionales, las enfrenta a cortes domésticas extranjeras,
como ocurre con la ATCA. Con un aditivo: la estructura de su funcionamiento
mantiene la vigencia del sesgo de debilidad y el estatus privilegiado de las CTN,
pues fija obstaculos para conseguir una responsabilidad doméstica y distrae la
busqueda de su responsabilidad internacional. En ultimas, la responsabilidad de
las corporaciones transnacionales se mantiene en el ambito doméstico, pero con

grandes obstaculos para ser declarada.

Asf las cosas, la activacion de la ATCA muestra que la reafirmacién del sesgo
de debilidad a favor de un inversionista extranjero en el derecho de inversion
extranjera es mas efectiva que combatir la impunidad por violaciones a los
derechos humanos en cabeza de las corporaciones transnacionales. La ATCA
refleja la debilidad del sistema judicial de los Estados receptores de inversion,
asf como su aquiescencia tacita en la competencia de otras cortes para la revi-
sion de sus actuaciones y la de particulares en su territorio. Pese a ello, el interés
de los Estados en celebrar tratados internacionales de inversion extranjera no se
identifica con la proteccién brindada a las victimas de violaciones de derechos
humanos, atribuidas a las CTN. Esto adquiere sentido a la luz de la estructura
normativa del derecho de inversion, producto de la adopcién del sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista extranjero. Este sesgo resguarda juridicamente al
sujeto que abriga, lo que facilita la defensa de sus intereses y su exclusién de una
responsabilidad internacional. Por su parte, la dinamica de la ATCA esta alineada
con el sesgo de debilidad, porque conserva la responsabilidad de las CTN con un
alcance interno. De este modo, mantiene el sesgo de debilidad intacto y contri-
buye a mantener el camino libre para ampliar su reflejo normativo. Al final, las

victimas de violaciones de los derechos humanos por parte de las corporaciones
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deben luchar con la dindmica de un sistema judicial que se identifica con el

sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero.
La lectura desde las obligaciones internacionales para las CTN

Las obligaciones internacionales desde la mirada del derecho cldsico

La determinacién de las obligaciones internacionales patra las CTN se liga con
el alcance de la voluntad de los Estados para reconocetles una personalidad
juridica internacional, asf como con la exploracién de una referencia expresa de
las corporaciones transnacionales en instrumentos internacionales. En la deter-
minacién de obligaciones directas desde la personalidad juridica se pretende
combatir su dindmica. La personalidad juridica, como la capacidad de un sujeto
de ser titular de derechos y obligaciones, esta condicionada en el ambito inter-
nacional a la voluntad de los Estados. Estos definen qué sujetos ingresan al
sistema internacional y la medida de sus derechos y obligaciones. En el caso de
las CTN, su personalidad juridica ha surgido al alinearse con la defensa de sus
intereses mediante los tratados de inversion extranjera, mas que en la imposi-
cién de obligaciones internacionales. La idea, entonces, de una personalidad
juridica internacional para la atribucién de obligaciones sobre estos sujetos en

sede internacional no esta claramente perfilada.

Nowrot advierte que la dinamica creadora de la personalidad internacional de
un sujeto no estatal es insuficiente para establecer obligaciones sobre las CTN.
Indica que el reconocimiento de la personalidad juridica debe responder a los
objetivos perseguidos por el orden juridico internacional, como son “la satisfac-
cion de las necesidades y la pacificacion de la vida social”, asf como los cambios
sociologicos en la esfera internacional. Nowrot se refiere en este punto a la
promocién de “bienes publicos globales”, como la promocién y proteccion de
los derechos humanos.®! Segtin su postura, esta adecuacion de la personalidad
jurfdica identificarfa las “responsabilidades normativas de actores no estatales
influenciables en el escenario internacional”.? Para esta adecuacion, propone
aplicar las presunciones normativas a la doctrina de los sujetos.®> Esto supone
una presuncion hasta ahora no rebatida por los Estados y las organizaciones

internacionales, con lo que se asume que las corporaciones con obligaciones

1 Karsten Nowrot, “New Approaches to the International Legal Personality of Multinational

Corporations Towards a Rebuttable Presumption of Normative Responsibilities”, 8, 9 y 11.
http:/ /www.esil-sedi.cu/sites/default/ files/Nowrot.PDF

2 Ibid., 8.

0 Ibid, 12-13.
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internacionales contribuyen a la promociéon y proteccion de los derechos

humanos, derechos laborales y los estandares sociales y medioambientales.%*

La aproximacion de Nowrot es valiosa puesto que adiciona un elemento en el
analisis de ventajas y desventajas de los Estados cuando definen si confieren una
personalidad juridica a las CTN y de qué manera. Asimismo, es ambiciosa porque
traslada a un sujeto no estatal la tesis de las presunciones normativas para atri-
buirle obligaciones internacionales de promocién y proteccion de los dere-
chos humanos, del medio ambiente y de los derechos laborales. Sin embargo,
Nowrot no es muy claro en el alcance de las obligaciones y su exigibilidad. No
es descabellado suponer que existen obligaciones morales y aspiracionales en
las que se espera un compromiso de todo sujeto con el respeto a los derechos
humanos. Pero presumir una obligacién internacional para las CTN deja de lado
la seguridad juridica o la existencia de una obligacion clara expresa y exigible
al momento de la comision de una conducta. Igualmente, evade la posibilidad
de un mecanismo de exigibilidad garante del debido proceso para estos sujetos,
o el caracter secundario de su personalidad, que liga su personalidad juridica
y alcance con la voluntad de los Estados.%> Si la imposicién de obligaciones
internacionales para estos actores fuese prioritaria en la agenda de los Estados,
no serfa necesario presumir su voluntad; es esa carencia de voluntad la que no

puede presumirse.

El analisis de la existencia de obligaciones internacionales directas para las
CIN contenidas en instrumentos internacionales sugiere la falta de voluntad de
los Estados. En un informe de 2008, John Ruggie, quien fue delegado de las
Naciones Unidas para las corporaciones, reconocié que los Estados no tienen
impedimentos para establecer directamente obligaciones.®® Ruggie agregd que
en su rastreo no encontrd instrumentos de derechos humanos con obligaciones
internacionales directas para tales sujetos, sin descartar tal posibilidad en un
futuro.” Frente a esta posibilidad, no es contundente al formular sus argu-

mentos. En uno de ellos reconoce que las corporaciones son participantes en

o Ibid., 25.

% Deva concibe la personalidad juridica internacional de las CTN como secundaria, porque se deriva
de los Estados. Deva, “Human Rights Violations by Multinational Corporations and International
Law”, 50.

Naciones Unidas, Asamblea General, Human Rights Council, Implementation of General
Assembly Resolution 60-251 of 15 March 2006, Entitled Human Rights Council “Business and
Human Rights: Mapping International Standards of Responsibility and Accountability for Corpo-
rate Acts”, Report of the Special Representative of the Secretary-General (SRSG) on the Issue of
Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises, A-HRC-4-035, 9
de febrero de 2007, parr. 36.

T Ibid., parr. 41-44.
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el derecho internacional, al ser titulares de derechos y ciertas obligaciones. Los
derechos se enmarcan en el campo de la inversion extranjera y las obligaciones

se derivan de las convenciones civiles sobre dafios al medioambiente.%®

De acuerdo con Ruggie, el dltimo factor es relevante para decir que las corpo-
raciones dificilmente se conservan completamente exentas de responsabilidad
en otras 4reas del derecho internacional.®? Sin embargo, este punto es débil
porque la responsabilidad para un actor corporativo por dafios ambientales esta
enmarcada en la categoria de “/ability”. Por lo tanto, su causacion no se deriva
de un acto ilicito, sino del ejercicio de una actividad peligrosa que al causar un
dafio se encuadra como “objetivo”.”’ Es decir, la obligacién de indemnizar no
esta condicionada a la existencia de un comportamiento culposo y tampoco
corresponde a una responsabilidad internacional. Este tipo de responsabilidad

es aplicable y exigible en jurisdicciones domésticas.

Mas adelante, en 2013, Ruggie, en su libro Just Business, da cuenta de los propo-
sitos, limites, escogencias y resultados de su mandato. Por un lado, reconoce que
este era demasiado limitado, pues solo lo facultaba para identificar y clarificar
estandares existentes; identificar mejores practicas; clarificar el rol del Estado en
la regulacién de las empresas en relacién con los derechos humanos, e investigar
la nocién de complicidad corporativa y las esferas de influencia de las ¢TN.”! Del
otro, Ruggie se encontrd con la resistencia de los Estados y del sector empre-
sarial; ninguno querfa avanzar en la creaciéon de un marco internacional vincu-
lante para las CTN sobre derechos humanos. De hecho, el sector empresarial fue
enfatico en pedirle que dejara atras las “normas sobre las responsabilidades de
las CTN y otras empresas con tespecto a los derechos humanos”, un proyecto
formulado por la Subcomisién de las Naciones Unidas para la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos, y que reconociera explicitamente que no

habia necesidad de un nuevo marco internacional.”?

8 Ibid., parr. 20.

8 Tbid.

70 Para profundizar en este tipo de dafios véase: Hanquin, Transboundary Damage in International Law,
2003.

Para una propuesta sobre la responsabilidad de las corporaciones en Colombia por violaciones
a los derechos humanos, bajo la aplicacion de la tesis de responsabilidad civil por el ejercicio de
actividades peligrosas, véase: Lina Céspedes Baez y Angélica Marfa Gutiérrez, “La responsabilidad
civil por actividades peligrosas: Una forma de establecer el nexo entre personas juridicas privadas
y violaciones de derechos humanos en Colombia”. Universitas 125 (2012): 149-186.

Ruggie, Just Business, xviii.

72 Ibid., xvii y xx.
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Sumado a ello, Ruggie, al evaluar la estructura del derecho internacional, deter-
miné que las obligaciones en derechos humanos son en su mayorfa impuestas
sobre los Hstados, no sobre las compafifas de forma directa.”® De este modo,
son los Estados los encargados de hacer efectivas las obligaciones, via domés-
tica. De alli que Ruggie no se muestre convencido por las interpretaciones del
poder aspiracional y moral conferidas a la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos como medios para disponer a las CTN obligaciones directas.”
Para él, ese instrumento, como otras convenciones de derechos humanos, no
establecen obligaciones directas, y seflala pata ello a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la Convencion Europea de Derechos Humanos, la
Carta Africana de Derechos Humanos, e incluye las convenciones de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, que consagran obligaciones de los empleado-
res.”” Sefiala, ademas, la ambigiiedad de los intérpretes oficiales de los tratados,
dado que no es claro si las responsabilidades corporativas a las que se refieren

son o no vinculantes para ellas.”®

A continuacién, Ruggie explica que el desarrollo reciente del hard law mas
significativo para las CIN consiste en la aplicacién del derecho internacional
consuetudinario para las corporaciones. Ello ocurre en los casos de violaciones
graves al derecho internacional (genocidio, crimenes de guerra, tortura, ejecu-
ciones extrajudiciales), pero por la via doméstica, como ocurre con la ATCA.
No obstante, indica que su operaciéon actual refleja grandes variaciones en la
practica nacional.”” A este panorama de limites, Ruggie agrega la dinamica del
derecho de inversion extranjera; sugiere que este derecho esta disefiado para
mantener al inversionista extranjero con una posicion privilegiada. Ruggie se
refiere, ademas, a la posibilidad que tiene este sujeto de interferir en la libertad
regulatoria de los Estados, ya sea para introducir o impedir una regulacion, so
pena de trasladar sus inversiones o iniciar un arbitraje internacional de inversién

extranjera, que en la mayorfa de los casos favorece al inversionista,”® ademas

7> El objetivo de las normas consistié en imponer sobre la esfera de influencia de las compafias las

mismas obligaciones en derechos humanos que los Estados tienen, y han aceptado en los tratados
celebrados. A este proyecto se opusieron los empresarios; lo describieron como la privatizacién
de los derechos humanos, transfiriendo a las compaififas las obligaciones que pertenecian a los
Estados. Ibid., xvii. Ibid., 47.

Naciones Unidas, Asamblea General, Human Rights Council, Implementation of General
Assembly Resolution 60-251 of 15 March 2006, Entitled Human Rights Council “Business and
Human Rights: Mapping International Standards of Responsibility and Accountability for Corpo-
rate Acts”, A-HRC-4-035, 9 de febrero de 2007, parr. 37.

5 Ibid., parr. 42-43. Véase también: Ruggie, Just Business, 39-42.

76 Ibid., parr. 40.

T Ibid., Just Business, 39-47.

8 Ibid., xxxiii y 86.
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del interés que tienen los Estados por atraer inversion extranjera, mas que por
proteger los derechos humanos.”” Asf, Ruggie considera que el escenario actual
no propicia la negociacién de un tratado internacional para las CIN sobre dere-
chos humanos.? Para ello escogi6 orientarse con la construcciéon del marco

“Proteger, prevenir y remediar”.

Andrew Clapham, en cierta coincidencia con Ruggie, explora las obligaciones
internacionales para las CTN. Para Clapham, la existencia de obligaciones inter-
nacionales para un sujeto no estatal se liga con el tipo de sujeto o capacidad del
mismo, mas que con la personalidad juridica conferida.?! Desde su postura, la
personalidad de las corporaciones transnacionales no es objeto de discusion.

Ella existe pero es limitada para el disfrute de ciertos derechos y la imposicion

82

de algunas obligaciones,”* como ocurre con los sujetos naturales o las organiza-

ciones internacionales.®” Sin embargo, Clapham indica la ausencia de un marco
de obligaciones directas para las CIN y resalta que el derecho internacional
abriga a las organizaciones internacionales, y no hay impedimentos con otros
sujetos.84 Con todo, indica que la ausencia de una jurisdiccién internacional
para las corporaciones transnacionales no significa ausencia de obligaciones
internacionales. Clapham se apoya, entonces, en tratados internacionales que
representan para los Estados el establecimiento de responsabilidades domés-

ticas para sujetos corporativos.®>

Si se considera lo anterior, Clapham comparte la imposicién de obligaciones
internacionales para las CIN. Pero la confianza depositada en el ambito domés-

tico es una sefial de los limites del derecho internacional. Este autor reconoce

7 Ibid., 86-91.

80 Thid., 57.

81 Clapham, Human Rights Obligations of Non-state Actors, 69-87.

Aqui Clapham se refiere a las acciones civiles contra las CTN bajo la ATCA.

Clapham, “The Question of Jurisdiction under International Criminal Law over Legal Persons”,
190.

84 Clapham, Human Rights Obligations of Non-state Actors, 31.

Clapham relaciona la Convenciéon de Genocidio, la Convencién sobre el Derecho del Mar, la
Convencién de Bamako sobre la Interdiccién en la Importacion en Africa y el Control del Movi-
miento Transfronterizo y la Gerencia de Desechos Peligrosos dentro de Africa y la Convencién
Internacional para la Represion y Penalizacién del Crimen del Apartheid de 1973. Se orienta,
ademids, por el campo de la corrupcién y por el sistema de la Unién Europea, y sefiala la Conven-
ci6n Penal para la Corrupciéon adoptada en el Consejo de Europa, que dispone que cada Estado
parte adoptara la legislacién adecuada para asegurar que las personas legales puedan ser declaradas
responsables por delitos penales como el soborno. Segin Clapham, esta convencion prueba que
una persona juridica puede ser juzgada por violar el derecho internacional en una corte nacional.
Finalmente, se refiere a la convencion de la OECD para combatir el soborno de oficiales publicos
extranjeros en las transacciones internacionales de 1997, la cual incluye una clausula que regula
la responsabilidad de personas jutidicas. Ibid., 31; Clapham, “The Question of Jurisdiction under
International Criminal Law over Legal Persons”, 176.
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que los Estados no tienen obstaculos para imponer a las corporaciones transna-
cionales obligaciones y admite, sin reconocerlo, un problema de voluntad para
ello. Sin embargo, Clapham restringe ese problema a la capacidad de un sujeto
de ser titular de obligaciones internacionales; con este argumento se concentra
en la identificacién de obligaciones indirectas para las CTN. No obstante, en este
tipo de obligaciones los Estados son los sujetos internacionalmente obligados y
susceptibles de ser responsables. Con ello la responsabilidad doméstica para las
CTN depende de la voluntad del Estado para cumplir con el tratado. Del mismo
modo, la fe depositada por Clapham en los mecanismos internos lo remite a
las demandas civiles contra las compafifas multinacionales ante las cortes esta-
dounidenses, bajo la ATCA.% Clapham reconoce que la voluntad de los Estados
es timida, y en consecuencia se gufa por las obligaciones indirectas y por la

responsabilidad doméstica.

La lectura de las obligaciones internacionales para las CTN desde una lectura
clasica se centra en la voluntad de los Estados como presupuesto de la exis-
tencia de las mismas. Tal lectura reconoce que los Estados estan en libertad
de imponer obligaciones a esos sujetos corporativos. Pero es la falta de esa
voluntad la que exige alternativas para la determinacién de algun tipo de obli-
gaciones y responsabilidades. Esa falta de voluntad adquiere otra explicacién

desde el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero.

Las obligaciones internacionales para las CIN desde el sesgo de debilidad

Las obligaciones internacionales para las CIN encuentran en el sesgo de debi-
lidad un limite para su desarrollo. Ese sesgo de debilidad, cristalizado en la
estructura normativa del derecho de inversion extranjera, condiciona la libertad
regulatoria de los Estados con respecto al inversionista extranjero. Para este
sesgo es incompatible la creacién de obligaciones internacionales para el inver-

sionista extranjero con la consecuente exigibilidad.

Los Estados, influenciados por la apatente debilidad del inversionista —refle-
jada en la estructura normativa del derecho de inversion—, impulsan la cele-
bracién de tratados de inversion para reconocetles derechos, mds que obli-
gaciones. En ellos se reconoce la posibilidad de exigir su cumplimiento ante
instancias internacionales bajo facultades excepcionales y en muchos casos sin

agotar recursos internos.®’ Igualmente, los Estados blindan a los inversionistas

86 Clapham, Human Rights Obligations of Non-state Actors, 244 y 252.
87 Van Harten y Loughlin, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative
Law”: 130.
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extranjeros de cualquier responsabilidad internacional, con la sustraccion en los
tratados de inversién de obligaciones en su contra. De este modo, los Estados
actian influenciados por el sesgo de debilidad y conservan intacta la estructura
de responsabilidad internacional. Asi, mantienen en ellos la responsabilidad por
la violacién del tratado, en un tipo de regulacién asimétrica que consagra dere-

chos pero no obligaciones a un sujeto no parte en el tratado.

La dinamica de regulacion del derecho de inversion extranjera dificulta la presun-
ci6én de obligaciones internacionales para las CIN, como lo sugiere Nowrot. El
derecho internacional conserva baluartes inherentes a su esencia, pese a los
avances del proceso de globalizacion, el poder transnacional de las compafifas
de ese nivel y la existencia de intereses comunes a toda la comunidad. La crea-
ci6n de obligaciones internacionales es uno de ellos; la voluntad de los Estados
es decisiva para establecer quién y bajo qué obligaciones es responsable intet-
nacionalmente. Por ello, argumentos como los de Clapham, en los que se indica
que las obligaciones internacionales de un sujeto dependen de su capacidad
de ser titular de derechos y obligaciones, deben incluir la soberania regulatoria
estatal. En el caso de los inversionistas extranjeros, la capacidad regulatoria de
los Estados estd condicionada por el sesgo de debilidad que opera a favor de

estos sujetos.

En su libro Just Business, Ruggie alude a los limites de la soberania regulatoria
internacional de los Estados con respecto a las CTN, pero desde el sesgo de forta-
leza de estas. Indica que las lagunas regulatorias entre los derechos humanos e
inversion extranjera son resueltas a favor de esta, dado el interés que tienen los
HEstados por atraer inversion, competir por la misma y por el poder de las corpo-
raciones, ya sea por la influencia directa sobre los Estados o por la dindmica del
derecho de inversion extranjera.%® Sin desconocer la postura de Ruggie, puede
también decirse que el sesgo de debilidad actia al lado del sesgo de fortaleza,
indistintamente de si es o no revelado. La dinamica del derecho internacional
de crear derechos con exclusion de obligaciones internacionales para las CTN
adquiere un mayor sentido cuando es analizada a la luz del sesgo de debilidad.
Desde aqui se entiende que el constrefiimiento a la libertad regulatoria de los
Estados se ata a la apariencia de debilidad del inversionista extranjero, que hace
incompatible la creacion de obligaciones. Para este fin, el derecho internacional
es el mejor escudo para las corporaciones multinacionales. El derecho de inver-

sion extranjera tiene un sesgo estructural, alineado con la aparente debilidad del

88 Ruggie, Just Business, xxii, xxiii y 80.
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inversionista, lo que facilita el condicionamiento de las facultades regulatorias
del Estado, bien sea por el sistema de adjudicacién internacional de inversion
extranjera o por el tipo de provisiones usadas para someter a revisiéon interna-

cional la soberania regulatoria de los Estados.

En tal sentido, el poder de ese sesgo de debilidad sugiere que argumentos
realistas como los de Vazquez no son inapropiados, pero podrian adicionarse
con el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Vazquez indica
que la estructura dominante del derecho internacional mantiene a los Estados
directamente obligados. Por tal razén, el derecho internacional regula indirec-
tamente a los actores no estatales, y excepcionalmente de forma directa, como
ocurre con la responsabilidad penal internacional. Vazquez agrega que la impo-
sicién de obligaciones directas para las CTN pone en riesgo la concentracion de
poder en los Estados, pues estos no quieren perder el control efectivo sobre el
cumplimiento de sus obligaciones.?’ Sin embargo, desde el sesgo de debilidad,
los limites para regular a las CTN descansan en el condicionamiento que sufren
los Estados, mas que en su interés por mantener una posicion dominante en el
derecho internacional. Ello no significa que los Estados renuncien a tal interés;
este se mantiene, pero con una explicacién adicional. Bajo el sesgo de debilidad,
los inversionistas son aparentemente débiles e incapaces de resistir por si solos
el poder regulatorio de los Estados; esto crea la necesidad de proteger al pez
pequeno de la relacion, lo que asegura la defensa de sus intereses, mas que su

constreflimiento.
CONCLUSIONES

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero no explica los limites
a la responsabilidad internacional de las CTN con el interés de los Estados por
mantener una posicion internacional dominante, justificada en la necesidad de
contener a sujetos poderosos. Desde la logica de ese sesgo, las corporaciones no
son una amenaza para los Estados, son sujetos apatentemente débiles frente al
pez grande. En consecuencia, el sesgo de debilidad constrifie la voluntad regu-
latoria de los Estados, y prescribe la regulacién de derechos con exclusion de
obligaciones internacionales para el inversionista, lo que pone sobre la mesa las
causas subyacentes que influyen en la soberania regulatoria de los Estados con
respecto a las CTN. Ello resalta el poder de un sesgo de debilidad, construido

8 Vizquez, “Direct vs. Indirect Obligations of Corporations Under International Law”, 930, 934 y

950.
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sobre una realidad distorsionada para modelarle a un sujeto una identidad a

través del poder normativo del derecho.

La aparente debilidad que acompafa al inversionista extranjero lo mantiene
como un sujeto privilegiado frente al poder regulatorio de los Estados. Gracias
a su aparente debilidad, su estatus limitado en el derecho se conserva en su
beneficio, pues tal apariencia hace incompatible la creacién de obligaciones
internacionales para este sujeto, con una consecuente responsabilidad interna-

cional.
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CONCLUSIONES GENERALES

El objetivo de este libro consistio en revelar la existencia de un sesgo de debi-
lidad a favor del inversionista extranjero en el derecho de la inversion extranjera,
sesgo que actia como un limite a la responsabilidad internacional de las CTN.
La construccion de la nocidn del sesgo se apoyé en los estudios de género y
en la teoria gueer, dada la carencia de un desarrollo del mismo en el derecho de
la inversion extranjera. Las aproximaciones de género permiten comprender
cémo el derecho adopta estructuralmente un sesgo de debilidad sobre las
mujeres, indistintamente de si este corresponde o no con la realidad, confi-
riéndole efectos distributivos en términos de poder y recursos. La mirada del
movimiento gueer defiende la multiplicidad de identidades paralelas alrededor
de un sujeto. En relacién con el inversionista extranjero, esto significa la posibi-
lidad de ser reconocido con una identidad construida bajo el sesgo de fortaleza
y el sesgo de debilidad, sin que necesariamente la identidad alrededor de la

apariencia de debilidad sea real.

El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero se gestd a partir de
una percepcion de debilidad. Sin embargo, esta solo podia representarle meras
expectativas; por ello, el inversionista encontro6 en el derecho de inversion extran-
jera la mejor plataforma para imprimirle un sesgo estructural, moldeandole una
identidad juridica alrededor de su aparente debilidad. Esto supone que el poder
normativo y autoritario del derecho legitima la adopcién de sesgos construidos
a partir de percepciones. Gracias a esa adopcion, el sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero es la esencia vital o ADN del derecho de inversion
extranjera. Ello no solo ha ocurrido por la intervencién de los Estados como los
principales creadores del derecho, sino por los diferentes actores que mediante el
lenguaje normativo del derecho contribuyen a modelar la identidad juridica del
inversionista extranjero alrededor de su presunta debilidad. Esto supone que los
alcances del sesgo de debilidad se deben a su cristalizacion en el marco norma-
tivo y al uso dado al mismo en la practica. En esta ultima situacion, el radio de
accion del sesgo de debilidad se amplia o restringe, dependiendo de la aproxima-

cién de los intérpretes al sesgo estructural del derecho de inversion extranjera.

El sesgo de debilidad ha salido victorioso, incluso en momentos cruciales lide-

rados por los Estados en desarrollo a causa del descontento con las CTN, tal



EL SESGO DE DEBILIDAD A FAVOR DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO

como ocurtié con el Codigo de Conducta de las Naciones Unidas para las
corporaciones. Por primera vez, un instrumento internacional propuso la crea-
cién de obligaciones internacionales para las corporaciones transnacionales con
alguna exigibilidad, mediante un instrumento con alcance multilateral y con un
numero considerable de areas. El fracaso del Codigo le permiti6 al sesgo de
debilidad preparar el terreno para su retorno fortalecido en los afios noventa,
al multiplicar su reflejo normativo en el universo de tratados internacionales de
inversion, en especial los tratados bilaterales de inversion. Desde allf, los Estados
se enfocan en brindarle al inversionista extranjero confianza y estabilidad con
respecto a las condiciones juridicas internas, mas que constrefiimiento. Los
Estados, independientemente de la evidencia o distorsioén de ese sesgo, actuan
bajo sus prescripciones. Ese sesgo se alinea con diferentes justificaciones para
mantener el estatus de las corporaciones transnacionales limitado, ya sea con las
razones de competitividad, administracién de riesgos para su atraccion, supera-
cién de crisis y la naturaleza o el caracter benévolo de los sujetos corporativos.
Asi, el sesgo de debilidad consigue superponerse a la capacidad regulatoria de
los Estados. Estos, mas que librar batallas para imponerles una responsabilidad
internacional a las CTN, coinciden en una proteccién internacional para el inver-

sionista extranjero.

Ahora bien, los alcances del sesgo de debilidad no solo deben limitarse al
derecho de inversion extranjera. El sesgo de debilidad se expande a otras areas
para fortalecerse y ampliar su marco de accion. Luego, la responsabilidad inter-
nacional de las compafifas multinacionales no es un problema exclusivo del
hecho ilicito internacional, de la personalidad juridica, de la Alien Tort Claims
Act, de las politicas de la Responsabilidad Social Corporativa o de la existencia
de obligaciones internacionales. Mas alla de la coherencia de cada una de esas
aproximaciones, el problema de la responsabilidad internacional de las CTN debe
incorporar el sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Al tomarse
esta aproximacion en serio, se dejarfa de asumir que la responsabilidad interna-
cional de estos sujetos es un tema de resorte de la voluntad estatal o del caracter
irrenunciable de ciertos pilares del derecho internacional. Explorar el poder de
ese sesgo de debilidad significa indagar en las causas subyacentes de la soberania
regulatoria de los Estados y desprenderse de la falsa cortina de neutralidad del
derecho. Con ello se analiza la capacidad del derecho para construir identidades
juridicas con mayores o menores privilegios, en correspondencia con los sesgos

que adopta sobre un syjeto.
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En apoyo de lo anterior, estudiar con detenimiento el sesgo de debilidad a favor
del inversionista extranjero como limite a la responsabilidad internacional de
las CTN supone cuestionar su marco de operacion en el derecho internacional.
Este escenario es la plataforma de empoderamiento de ese sesgo y su principal
aliado. Desde la gestacion del sesgo en el perfodo imperialista, los Estados han
depositado en el derecho internacional el afianzamiento de la aparente debilidad
del inversionista. Este escenario le presta todos sus atributos para mantener su

poder y vigencia, al menos por dos razones.

En primer lugar, la regulacién moderna de la inversién extranjera se apoya en
tratados de inversion, en tratados de libre comercio con capitulos de inversion
o en tratados regionales de inversion extranjera. En el universo de acuerdos
internacionales de inversion, en especial de tratados bilaterales de inversion, se
incorporan estindares de tratamiento, con los cuales se someten a revision las
facultades regulatorias ejercidas por los Estados. Esos estindares tienen para-
metros de analisis que estain permeados por el sesgo de debilidad a favor del
inversionista extranjero. El analisis que hacen los tribunales de arbitramento
se encuentra con ese sesgo de debilidad de forma inevitable e irrenunciable.
Asi, en ese encuentro hay una tendencia a privilegiar la proteccion al inversio-
nista extranjero como respuesta al sesgo estructural que adopta el derecho de la
inversion extranjera. Esta dindmica de funcionamiento se favorece por el prin-
cipio de derecho internacional segin el cual la licitud de una medida en derecho
interno no es presupuesto de su licitud en el derecho internacional.! Es decir,
los arbitros no estan atados a las decisiones internas adoptadas por el Estado,
incluso si son licitas. El derecho interno, bajo el lente de un juez internacional,
es asumido como un hecho. Asi las cosas, el derecho internacional tiene sus
propias reglas de control, las cuales interactian con el sesgo de debilidad y

favorecen al inversionista extranjero.

En segundo lugar, el sesgo de debilidad encuentra en el derecho internacional
un sistema de adjudicacién internacional a favor del inversionista extranjero.
Bajo ese sesgo de debilidad, el inversionista no esta lo suficientemente prote-
gido en las cortes domésticas, ya sea por la presuncion de su falta de imparcia-
lidad o de garantias, a la luz del sesgo de debilidad. El derecho internacional le

provee al inversionista un mecanismo de adjudicacién soportado en un marco

Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos,
adoptado por la Comisién de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones (A/56/10), y
anexado por la Asamblea General en su Resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001, articulo 3°.
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regulatorio que le confiere una personalidad juridica alineada con su aparente

debilidad. Por excelencia, ese sistema de adjudicacion?

es consentido por una
decision soberana reflejada en los tratados de inversion extranjera, con efectos
generales. Esto consigue que el derecho internacional sea el mejor paraguas de
proteccién para cualquier inversionista que cumpla con las condiciones para
presentar la reclamacion.’ Asi, estos tratados evitan que los Estados escapen al

control de sus acciones, aduciendo su soberania.

Eluso dado al derecho ha sido decisivo para modelarle al inversionista una iden-
tidad juridica privilegiada. La aparente debilidad que lo acompafia ha permeado
el derecho de inversion extranjera y areas angulares para la regulacién de su
estatus internacional, aunque en principio solo logremos identificar a este sujeto
no estatal desde un sesgo de fortaleza. Somos observadores pasivos y activos
del fortalecimiento del sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero,
asi como de sus implicaciones en el debate de la responsabilidad internacional
de las CTN. Esto nos lleva a repensar ese debate a fin de superar los derro-
teros de su formulacién actual, yendo mas alld del mero caracter voluntario del
derecho internacional, de la solidez de ciertas instituciones o del caracter neutral
del derecho.

Gus Van Harten distingue el arbitraje de inversién basado en un tratado de otras formas de
arbitraje de inversién. Esas distinciones dependen de la forma como el Estado preste su consen-
timiento. Hay tres posibilidades: por contrato, por la legislacién doméstica o por medio de un
tratado. Cuando el Estado consiente por medio de una clausula en un contrato actiia como si
fuera un particular en una relaciéon comercial con otro particular; es decir, el Estado actia en
su capacidad privada. Cuando se trata de una ley, el Estado lo que hace es proferir una ley en la
cual le autoriza al inversionista extranjero promover un arbitraje de inversiones, con el Estado,
en un arbitraje internacional. En cambio, cuando se trata de un tratado, el Estado consiente que
las disputas en materia de inversiones se llevaran mediante un arbitraje internacional. En las dos
ultimas situaciones, el consentimiento es dado de forma general. Van Harten, Investment Treaty
Abrbitration and Public Iaw, 24.

> Ibid., p. 63.
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