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RESUMEN: la presente ponencia versa sobre la aplicación del soft law y de la interacción de las normas imperativas en el proceso de arbitraje sobre inversiones extranjeras ante el CIADI.

Se partirá analizando el concepto de soft law en materia de inversiones extranjeras para luego determinar si la Convención de Washington de 1965 y los modelos europeos y americanos de Tratados Bilaterales de Inversión han determinado su posible aplicación por los tribunales de arbitraje. El análisis incluirá también la utilización del soft law en los laudos arbitrales del CIADI.

En cuanto a las normas imperativas, se analizará su posible interacción con los Tratados Bilaterales de Inversión.

La aplicación del soft law y la interacción de las normas imperativas en el proceso de arbitraje sobre inversiones extranjeras ante el CIADI

Introducción
La Ronda Uruguay implicó un punto de inflexión para el comercio mundial. Allí quedó de manifiesto el reconocimiento creciente a los “otros tipos de intercambio del comercio mundial”. Especialmente se aceptó la gran conexión entre el comercio y la inversión
.
Haciendo honor a esta conexión, a mediados de 1990 se intentó materializar un Acuerdo Multilateral sobre Inversión (AMI). Sin embargo, ello no fue posible por falta de consenso.

De ese modo, la cuarta modalidad de intercambio comercial mundial no consiguió regulación multilateral material, aunque su sistema de solución de controversias se encontraba regulado desde 1965 a través del Convenio de Washington sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre estados y nacionales de otros estados.
La regulación de las inversiones adquirió un nuevo ímpetu a fines de la década del 80 cuando comenzaron a suscribirse los primeros Tratados Bilaterales de Inversión (TBIs) y Tratados regionales que también incluían un capítulo sobre inversiones
.

En la actualidad, los casi 2700 TBIs que existen, más los acuerdos plurilaterales y regionales que contienen disposiciones sobre inversiones conforman un sistema jurídico “especial”, pero no cerrado.
El “soft law” en materia de inversiones
El régimen jurídico actual de las inversiones extranjeras, se materializa en diversidad de acuerdos internacionales multilaterales, plurilaterales, regionales, interregionales o bilaterales
.
Estos acuerdos han generado un sistema jurídico internacional “especial” de aplicación preferencial a las controversias sobre inversiones extranjeras.

Sin embargo, la aplicación preferencial de estos acuerdos no es excluyente de otras fuentes, admitidas particularmente por los tratados, para su interpretación o aclaración.
Los Tratados de Inversión de la década del 90, solían contener términos muy amplios como “trato justo y equitativo”, lo que generaba la necesidad de su interpretación.

En la actualidad, si bien los Tratados intentan aclarar el significado de diferentes institutos como el concepto de “expropiación indirecta”, abordan más dimensiones de la inversión que antes, lo que los ha tornado más complejos.
Por lo tanto, con uno u otro modelo, puede darse el supuesto de interpretación de sus términos suscitada una controversia.

La interpretación de los Tratados sobre inversión es la puerta de entrada para la utilización de otras fuentes no convencionales como los principios generales del derecho internacional, la lex mercatoria o el derecho internacional del desarrollo.

De hecho, esta solución no es nueva en el ámbito del comercio internacional. Por ejemplo, los órganos resolutorios de la OMC han invocado en reiteradas ocasiones normas internacionales ajenas a los acuerdos abarcados para interpretar sus términos y en alguna ocasión
 se han referido al art. 31.3 c) de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados para justificar la búsqueda en los principios generales del derecho internacional
.

La lex mercatoria estaría regida por principios generales del derecho
. Estos principios serían los comprendidos en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
. Asimismo estaría conformada por los principios UNIDROIT sobre Derecho Comercial Internacional y los usos del comercio internacional para complementar los anteriores
.
Si bien los principios UNIDROIT sólo se aplican a los contratos comerciales internacionales
, esta calificación no parece circunscribirse únicamente a los contratos que versen sobre el comercio de mercaderías, sino que podría aplicarse a cualquier tipo de intercambio, incluyendo a los contratos sobre inversión extranjera directa.

En cuanto al derecho internacional del desarrollo -como soft law aplicable a los diferendos sobre inversiones para parte de la doctrina-, los autores
 se refieren a la Declaración para el Establecimiento de un Nuevo Orden Económico Internacional
, al “Programa de Acción para el Establecimiento de un Nuevo Orden Económico”
 y a la Carta de Derechos y Deberes Económicos de los Estados
.  La autora incluye dentro de esta construcción a las Doctrinas Drago, Calvo e Irigoyen
. Sin embargo, su inclusión no es pacífica por pertenecer estas doctrinas al ámbito del derecho internacional latinoamericano consuetudinario y no haber tenido recepción en los países desarrollados.
Es loable mencionar que existe otra parte de la doctrina que rechaza la inclusión del derecho internacional del desarrollo, así como los principios del derecho internacional público dentro de la categoría de soft law en materia de inversiones
, ya que en el arbitraje sobre inversiones intervienen personas de carácter privado y se centra en cuestiones de comercio internacional, por lo que para complementar los Tratados de Inversión sólo podría recurrirse a los usos y prácticas comerciales.
El soft law como derecho aplicable a las controversias sobre inversiones según los tratados 

A) Según el Convenio de Washington de 1965: el art. 42.1 del Convenio (CW) establece que “el Tribunal decidirá la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables…”.
Del análisis del mismo se desprende que la primera regla consagrada en dicho texto es la autonomía de la voluntad de las partes. La materialización de esta regla es un resultado lógico en el ámbito del comercio internacional, ya que la misma permite la realización de los intereses materiales de las partes
.
Sin embargo, dicho artículo es bastante ambiguo en su redacción, pues no pareciera aclarar el tipo de autonomía que se consagra (si expresa o tácita, total, parcial o temporal).
A pesar de ello, podría afirmarse que el concepto de autonomía de la voluntad que materializa es amplio. En efecto, si reparamos en el término “normas de derecho” la elección de las partes podría recaer en derecho no estatal
 como la lex mercatoria, lo que hace suponer de una amplitud en la elección de fuentes que no todas las convenciones utilizan.
Así por ejemplo, el Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, expresamente excluye de la elección a una ley no estatal
.

Parte de la doctrina considera que la expresión “normas de derecho” permitiría recurrir también a normas no vinculantes o códigos de conducta
.
De no existir acuerdo real sobre el derecho aplicable
, el Tribunal arbitral aplicará a la controversia el derecho del Estado receptor de la inversión, incluyendo sus normas indirectas de fuente convencional e interna.
Ciertamente, el art. 42 del CW incluye la posibilidad del reenvío, institución que amplía notablemente las fuentes a ser utilizadas por el Tribunal ad hoc, incluyendo el derecho transnacional.

Por lo tanto, la utilización del derecho estatal no excluye la aplicación del soft law cuando sus normas autoricen su aplicación
.
El art. 42 del CW finaliza expresando que en forma complementaria se aplicarán aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables.
Este último párrafo permite efectuar ciertas aclaraciones. En primer lugar, las normas de derecho internacional no actuarían de modo subsidiario o alternativo a las fuentes mencionadas precedentemente, sino que lo harían de modo complementario
. En efecto, el derecho internacional tendría un efecto correctivo y suplementario, frente a posibles lagunas del derecho interno o como límite a la aplicación del derecho local contrario a normas de jus cogens
.

En segundo lugar, la expresión “normas de derecho internacional” incluye a todas las fuentes del derecho internacional –según el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia- e incluso a otras fuentes no enumeradas como las Resoluciones de Naciones Unidas
, la lex mercatoria y el derecho internacional del desarrollo
.
En suma, el CW admite en cualquiera de las variantes consagradas en el art. 42, recurrir al soft law para dirimir controversias sobre inversiones extranjeras.
B) Según el modelo europeo y norteamericano de TBI: para ilustrar el modelo europeo sobre el derecho aplicable a las controversias entre una parte e inversores de la otra parte, tomaremos el TBI entre el Reino de España y la República Argentina. 
El art. 10 párrafo 5 dispone: “el Tribunal Arbitral decidirá sobre la base del presente tratado y, en su caso, sobre la base de otros tratados vigentes entre las Partes, del derecho interno de la Parte en cuyo territorio se realizó la inversión, incluyendo sus normas de Derecho Internacional Privado, y de los principios generales del Derecho Internacional…”.
Es loable aclarar que la introducción de los TBIs en el universo jurídico de la inversión extranjera directa, generó un cambio en las fuentes aplicables a una controversia, respondiendo al principio de la especialidad.
Ciertamente, frente al derecho internacional general los principios de lex specialis y lex posterior determinan la aplicación prioritaria de los TBIs
.
Por ello, el art. 10 párrafo 5 establece que en primer lugar, para solucionar el diferendo deberán tomarse las disposiciones contenidas en el propio TBI.

Entendemos que de modo complementario, el art. 10 permitiría recurrir a otros TBIs, ello en virtud de la Cláusula de la Nación más Favorecida (CNMF) -que muchos de ellos contienen- y que generaría cierta uniformidad del sistema.
Asimismo, de modo concurrente y con finalidad interpretativa, podría recurrirse al derecho interno del estado receptor de la inversión, incluyendo sus normas de conflicto y a los principios generales del Derecho Internacional.

Sin embargo, la aplicación del derecho interno pierde relevancia –en virtud del principio de jerarquía- y de conformidad con lo establecido por el art. 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Para el supuesto de aclarar o interpretar algún término del TBI y estando en colisión el derecho interno y el derecho internacional, prevalecerá el derecho internacional
.

La pérdida de importancia también se aplica al soft law debido a la especialidad de las normas contenidas en los TBIs.

Esto ha llevado a ciertos autores a afirmar que el estudio de la aplicación complementaria del derecho interno y de los principios generales del derecho internacional derivada de los TBIs ha perdido relevancia
.

En cuanto al Tratado Bilateral de Inversión firmado entre la Argentina y los Estados Unidos de América, si bien no contiene una regla específica sobre el derecho aplicable a las controversias entre el inversor y el Estado receptor, en el art. VIII establece que cualquier diferendo por la interpretación o aplicación del TBI se solucionará tomando en cuenta las normas aplicables del derecho internacional.
Al referirse a “las normas aplicables del derecho internacional” incluye a todas sus fuentes. 
Por lo tanto, es posible recurrir al soft law para interpretar algún término de un TBI, siempre que su aclaración no surgiere de algún otro tratado sobre inversión.
C) Aplicación del soft law en los laudos arbitrales: en virtud de lo analizado ut Infra puede afirmarse que en la práctica arbitral sobre inversiones es posible recurrir al soft law –a través de la autonomía de la voluntad o como principio general del derecho internacional o cuando el propio derecho interno permite su aplicación- por habilitación de los convenios.
Por ejemplo, en el asunto “Société Compañía Valenciana de Cementos Portland c. Société Primary Coal Inc”
 el tribunal arbitral resolvió la controversia en torno a un contrato de sumistro de carbón aplicando reglas comerciales internacionalmente reconocidas
, decisión que fue ratificada por el Tribunal de apelación de Paris
.
En el caso “The Islamic Republic or Iran vs. The United States of America
” el Tribunal de La Haya ha acudido reiteradamente a principios jurídicos internacionalmente aceptados para resolver controversias entre nacionales estadounidenses y el Estado iraní o empresas estatales iraníes
.
Antes de la vigencia de los TBIs los tribunales arbitrales del CIADI recurrían –aunque no habitualmente- a la lex mercatoria y a la equidad sin considerar las normas positivas. Este es el supuesto de los casos “Benvenuti e Bonfant vs. Congo” (CIADI, ARB/77/2) y “Atlantic Triton vs. Guiné” (CIADI, ARB/84/1).

Con la proliferación de los TBIs, el derecho internacional especial y general adquirió un papel primordial con relación al derecho nacional. Esta preeminencia fue receptada en diversos laudos del CIADI. Aunque no en toda la doctrina
.
Por ejemplo, en el caso “Compañía de Aguas del Aconquija SA Vivendi Universal SA c. República Argentina), CIADI ARB/97/3, decisión sobre anulación del 3 de julio de 2002, el tribunal sostuvo que: “…respecto de una reclamación basada sobre las disposiciones sustantivas de dicho TBI…el examen que el tribunal del CIADI está obligado a efectuar es uno regido por el Convenio CIADI, por el TBI y por el derecho internacional. Dicho examen no se determina en principio, ni se precluye, por una cuestión de derecho interno, incluyendo cualquier acuerdo de las partes bajo el derecho interno…”.

Cabría preguntarse ahora ¿qué grado de reconocimiento poseen los usos y costumbres comerciales internacionales y el derecho internacional del desarrollo en el sistema arbitral de inversiones?

En general, la comunidad arbitral suele recurrir a los principios generales del derecho internacional para complementar las decisiones de un tratado
.

Esta posición encuentra sustento, por ejemplo, en el caso “Asian Agricultural Products Ltd c. República de Sri Lanka”, CIADI ARB/87/3 en el que el tribunal arbitral sostuvo que el TBI –la fuente más importante de derecho aplicable- no era un cuerpo jurídico cerrado sino que debía analizarse en el contexto jurídico más amplio del derecho internacional
.

Es loable mencionar que la doctrina no es del todo pacífica al respecto, ya que estan quienes exigen, para la aplicación del derecho internacional –incluyendo los usos y costumbres mercantiles- que las partes lo hubieren acordado expresamente o que las leyes locales expresamente lo autoricen
.

La interacción de las normas imperativas en materia de inversiones
Como hemos afirmado anteriormente, las inversiones poseen una importancia superlativa en el comercio mundial y su regulación resulta trascendental para su normal desenvolvimiento. Sin embargo, hay límites a su aplicación, en particular, en lo que concierne a los derechos humanos
.
En efecto, la eficacia de los tratados de derechos humanos –especialmente los de segunda generación- puede verse afectada por disposiciones de tratados económicos. De hecho, los Estados pueden sumirse en una competencia negativa –reducir exigencias laborales o medio ambientales- para incentivar la inversión extranjera directa
.
Del análisis de ciertos laudos arbitrales y presentaciones ante el CIADI en casos en los que ha sido parte la República Argentina puede observarse este tipo de incidencia negativa.

En el caso “CMS Gas Transmission Company vs. República Argentina” por ejemplo, la empresa argumentó un trato inequitativo fundado en que la República Argentina se había negado a renegociar las tarifas. El Estado argentino argumentó que su decisión de no reajustar las tarifas obedeció a la grave crisis social y económica que vivía el país y que todas las medidas adoptadas fueron necesarias para normalizar y hacer posible la operación de los servicios públicos.
Si bien el Estado argentino no opuso en su defensa la incidencia negativa que el cumplimiento de las reglas del TBI producía sobre obligaciones inherentes a derechos humanos fundamentales de su población, resultaba claro que ellos se verían limitados con el aumento indiscriminado de las tarifas (para equipararlas al valor dólar) y ello impediría el acceso al servicio de gas a una parte importante de la población
.

Esta interacción o incidencia de normas del Derecho Internacional no puede solucionarse con las reglas clásicas de jerarquía, especialidad y temporalidad. No existe oposición entre los TBIs y los Convenios sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, el estricto cumplimiento de un TBI (otorgar un trato justo y equitativo al inversor) puede generar la violación de derechos humanos sociales o económicos.

En definitiva, deberemos explorar el conjunto de herramientas disponibles para estimular las posibles sinergias
 entre el derecho internacional general y el régimen de los TBIs, sin que se generen fricciones.
Conclusiones
Del breve análisis efectuado, podemos arribar a las siguientes conclusiones:

a) El CW y los TBIs permiten aplicar “el soft law” para interpretar disposiciones de los Tratados;

b) Por soft law en materia de inversiones preferimos adoptar una posición amplia, incluyendo los principios generales del derecho internacional y al derecho internacional del desarrollo junto a los Principios Unidroit y los usos y prácticas comerciales;

c) Existe una interacción negativa en el cumplimiento de ciertas de normas de Jus Cogens (derechos humanos económicos y sociales) vis à vis algunas normas contenidas en los TBIs.
d) En esta interacción deberán prevalecer las normas de Jus Cogens. 
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