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RESUMEN: Una de las mayores preocupaciones dentro del arbitraje internacional de
inversiones, es como adecuar éste al derecho a regular del Estado sede. De esa manera, el
arbitraje internacional de inversiones debe ser compatible con la potestad del Estado sede de
regular la economia. Una manera de lograr ese objetivo, es enfocando a tal arbitraje desde

el Derecho Administrativo Global.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje internacional de inversiones; derecho a regular; Derecho
Administrativo Global

ABSTRACT: One of the biggest concerns regarding international investment arbitration is
the compatibility between such arbitration and the right to regulate. In this sense,
international investment arbitration must be compatible with the exercise of the sovereignty
of the State, in order to regulate the economy. One way of achieve this compatibility is
focusing investment arbitration within Global Administrative Law.

KEY WORDS: International investment arbitration; right to regulate; Global Administrative

Law.

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIYVLSIATY/Ld dN"ICID MMM = T o'N - £T0Z OHIFYIAIS - OLIFHIA 3d VOINOYLDI T3 VLISIAIY


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

SUMARIO:

Introduccién

1. El arbitraje internacional de inversiones en el Derecho Administrativo Global
1.1. Preliminar. El Derecho Administrativo Global

1.2. El arbitraje internacional de inversiones dentro del Derecho Administrativo Global
2. El derecho a regular en el arbitraje internacional de inversiones

2.1. El concepto de derecho a regular

2.2. El derecho a regular y los estandares de proteccion

2.3. Mecanismos implementados para la proteccién del derecho a regular

a. La nueva redaccion de los Tratados

b. La introduccion de excepciones

c. El reconocimiento del margen de deferencia

2.4. Un ejemplo especial de deferencia: la tesis del poder de policia y el caso Philip Morris

Brands Sarl y otros vs. Uruguay

2.5. La conveniencia de enfocar el derecho a regular desde el Derecho Administrativo Global
3. Conclusiones

Bibliografia

Lista de laudos arbitrales

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIYVLSIATY/Ld dN"ICID MMM = T o'N - £T0Z OHIFYIAIS - OLIFHIA 3d VOINOYLDI T3 VLISIAIY


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

Introduccion

El estudio de la regulacion econémica en el Derecho Administrativo Iberoamericano es de
reciente data. Debido a la influencia del Derecho Administrativo en Francia, Iberoamérica
otorgd mayor relevancia al concepto de policia administrativa, y mas en especifico, al
concepto de policia econdmica. No obstante, con ocasion a los procesos de liberalizacion
desarrollados en Europa en la década de los ochenta del pasado siglo, el Derecho
Administrativo Iberoamericano comenzd a recibir la influencia del Derecho Administrativo
anglosajon, especialmente, en Estados Unidos de Norteamérica. Una de las influencias mas
notables en este sentido es la introduccidon, en el lenguaje del Derecho Administrativo

Iberoamericano, de la expresion regulacion.

El sentido exacto de esa expresion no siempre ha quedado claro, al punto que en muchas
ocasiones, éste se confunde con el concepto de policia econémica. Lo cierto es que la
expresion regulacion debe tener un significado propio, que pone en evidencia la
fundamentacion econdmica de las causas que justifican la intervencion publica en la
economia. Por ello, el analisis econdmico es la nota distintiva del concepto de regulacion

frente al concepto tradicional de policia.

Una de las ventajas de la introduccion del concepto de regulacion en el Derecho
Administrativo Iberoamericano es que favorece el método del Derecho Comparado. Desde la
perspectiva de la regulacion, se facilita la comparacién entre los modelos de Derecho

Administrativo en Iberoamérica con el sistema de Derecho Administrativo anglosajon.

Ese método comparado es muy Uutil para el estudio del Derecho Administrativo Global, esto
es, el conjunto de normas y principios que regulan a la Administracién Global y establecen
controles globales a la Administracion doméstica. Desde esta perspectiva global, sobresale el

interés del estudio de la regulacion en el arbitraje internacional de inversiones.

De esa manera, actualmente se ha venido sosteniendo, en una tesis que compartimos, que
el arbitraje internacional de inversiones es un control jurisdiccional internacional sobre la
Administracion doméstica, que promueve en el espacio global el Estado de Derecho. Por lo
tanto, la actividad administrativa de regulacién -denominada en este contexto el “derecho a
regular”- queda sujeta no solo a controles domésticos sino también, a controles globales,

especialmente, a través del arbitraje internacional de inversiones.

Este articulo aborda, precisamente, como el arbitraje internacional de inversiones es,
actualmente, uno de los controles que aplican sobre la regulacion econdmica. Para
desarrollar este tema expondremos, en primer lugar, qué se entiende por “derecho a
regular” dentro del Derecho Administrativo Global, para luego tratar, en segundo lugar,
cudles son los limites del arbitraje internacional de inversiones frente a ese “derecho a

regular”.
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1. El arbitraje internacional de inversiones en el Derecho

Administrativo Global

Una de las contantes preocupaciones en el Derecho Internacional Publico ha sido la defensa
de la soberania nacional para intervenir en la economia, especialmente, a fin de administrar
recursos naturales. Tradicionalmente esta posicion habia sido defendida por Estados
receptores de capital, como sucede con los paises latinoamericanos. Como resultado de esa
posicion, en la segunda mitad del siglo pasado se defendié el “Nuevo Orden Econdmico
Internacional”, basado en el establecimiento de limites a la aplicacién del Derecho
Internacional, en defensa de la soberania doméstica para el disefio de politicas econdmicas,

especialmente en temas tales y como minas e hidrocarburos?.

Tal posicidon fue también evidente en el disefio de sistemas de resolucion de disputas Estado-
Inversor. Los Estados receptores de capitales fueron los primeros defensores del trato
nacional, invocando la doctrina Calvo. De alli la oposicion de Latinoamérica a la creacién del

Centro Internacional para el Arreglo de Disputas relativas a Inversiones (CIADI), en 19652,

La expansion del arbitraje internacional de inversiones, en la década de los noventa del
pasado siglo, llevd a un cambio de perspectiva. Por un lado, Estados receptores de capital,
gue habian mantenido una posicidn hostil frente al Derecho Internacional de Inversiones,
comenzaron a suscribir diferentes Tratados para la proteccidn de inversiones, como sucedio
con Latinoamérica. Ademas, Estados que tradicionalmente habian sido exportadores de
capital -y que por ende, habian promovido la tesis del trato internacional- comenzaron a
defender la necesidad de establecer restricciones al arbitraje, para proteger su soberania
doméstica. Fue en este contexto en el cual surgié la figura del “derecho a regular”, a fin de
establecer limites al alcance del control del arbitraje internacional de inversiones3.
Precisamente dentro de este contexto se sitla el estudio del arbitraje en el marco del

Derecho Administrativo Global.

1.1. Preliminar. El Derecho Administrativo Global

El estudio del Derecho Administrativo Global, disciplina de particular interés en Estados
Unidos de Norteamérica y en Italia, es resultado del efecto de la globalizacidon sobre los
organismos internacionales. En efecto, durante el siglo XX comenzaron a surgir, en el plano
internacional, distintos organismos encargados de realizar tareas similares a las que, en el

orden doméstico, llevaban a cabo las Administraciones domésticas. Esto permitié postular la

1 Sobre el Nuevo Orden, vid. CHRISTOPHER DUGAN, et al, Investor-State Arbitration, Oxford, 2008, pp. 25 y ss.

2 Vedase recientemente a JAIME RODRIGUEZ-ARANA, y JOSE IGNACIO HERNANDEz G. (coordinadores), El Derecho
Administrativo Global y el arbitraje internacional de inversiones. Una perspectiva iberoamericana en elmarco del
cincuenta aniversario del CIADI, INAP, Madrid, 2016.

3 Para una perspectiva desde Latinoamérica, vid. NIGEL BLACKABY, “El arbitraje segun los Tratados Bilaterales de
Inversidon y Tratados de Libre Comercio en América Latina”, en Revista Internacional de Arbitraje N° 1, 2004,
Legis, Bogotd, pp. 17 y ss.
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existencia del Derecho Administrativo Internacional*. Asi, como sefiala Rivero, la
existencia de un Derecho Administrativo Internacional en el ambito de las organizaciones
internacionales justifica la comparacion y aproximacion de los distintos ordenamientos
juridico-administrativos®. Esas organizaciones -como la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), por ejemplo- cuentan con su propio ordenamiento, en cuyo seno es posible encontrar
una actividad cercana o proxima a la actividad administrativa, incluso, con mecanismos

internos de control®.

La globalizacion implicé la multiplicacion de estos organismos internacionales, que pasaron a
ser un complejo amplio y heterogéneo de figuras subjetivas que llevaban a cabo una
actividad similar a la actividad administrativa, tipicamente, al establecer reglas, condiciones
y limitaciones al desempeno de actividades. Junto a esos organismos surgieron también
otros organismos internacionales dedicados al control de los Estados y de sus
Administraciones. Esto ha hecho que, actualmente la “sociedad internacional” sea un

conjunto mucho mas amplio, complejo y heterogéneo”.

Esa relacion entre el Derecho Administrativo y la globalizacién ha sido considerada para
postular la existencia del Derecho Administrativo Global®, de acuerdo con los postulados
condesados por Kingsbury, Nico y Stewart®, y tratados también por Cassese, entre otros

4 En Venezuela, vid. J.M. HERNANDEZ-RON, Tratado elemental de Derecho administrativo, Tomo I,segunda
edicion, Las Novedades, Caracas, 1943, pp. 45 y ss. Uno de los primeros trabajos en este sentido es de GASCON
Y MARIN, “Les transformations du droit administratif international”, en Recueil des cours. Vol. 34, Academia de
Derecho Internacional de Las Haya, 1930, pp. 1 y ss. La base del estudio de Gascon y Marin fue la identificacion
de una actividad administrativa internacional (p. 21). Es decir, que dentro de las organizaciones internacionales
(entre otros, el autor alude al ejemplo de la Organizacién Internacional del Trabajo) se identificé a un érgano
que podia equipararse -por analogia con el Derecho doméstico- como Poder ejecutivo (pp. 34 y ss.).

5 JEAN RIVERO, Curso de direito administrativo comparado, Editora Revista Dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995, p. 34.
En sentido similar, vid. FRANCESA BIGNAMI, “Comparative administrative law”, en The Cambridge Companion to
Comparative Law, Cambridge, 2012, pp. 145-170. Véase sobre esto a Jean-Paul Costa, “Institutions
internationales et Droit administratif comparé”, en Revue internationale de droit comparé. Vol. 41, N°4, Paris,
1989, pp. 915-918.

6 Aun cuando la expresion “Derecho Administrativo Internacional” puede tener otras connotaciones, es esta la
acepcion que nos luce mas rigurosa. Véase sobre ello a EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Pluralidad de estructuras y
funciones de los procedimientos administrativos en el Derecho aleman, europeo e internacional”, en La
transformacién del Derecho administrativo, Global Press, 2008, pp. 103 y ss. Un ejemplo son las figuras
subjetivas existentes en organizaciones internacionales cuya funcion es controlar la legalidad de la actuacién de
esas organizaciones de cara a su propio ordenamiento. Se cita, entre otros, el ejemplo de los “tribunales
administrativos” creados para resolver controversias de los funcionarios de tales organizaciones. Cfr.: PABLO
FERNANDEZ LAMELA, Introduccién al Derecho administrativo internacional, Editorial Novum, México D.F., 2012, pp.
30 y ss. Una revision sobre la “internacionalizacién” del Derecho Administrativo, en contraposicion a su caracter
interno, en AGUSTIN GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2009, Buenos Aires, p. III-3. Del autor, asimismo, vid. “Hacia la unidad del orden juridico
mundial”, en El nuevo Derecho administrativo global en América Latina, Ediciones RAP, Buenos Aries, 2009, pp.
83y ss.

7 SABINO CASSESE, The Global Polity, Global Press Law, Sevilla, 2012, pp. 15 y ss. Sobre esta transformacion del
Derecho Internacional Publico, vid. Gus VAN HARTEN, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford
University Press, 2008, pp. 97 y ss.

8 Dentro de los muchos estudios e investigaciones en la materia, destaca la labor realizada desde la Universidad
de Nueva York, a través del Proyecto de Derecho Administrativo Global de su Instituto para el Derecho
Internacional y la Justicia. La pagina del Proyecto contiene abundante informacion en esta materia:
http://www.iilj.org/gal/default.asp [Consulta 08.07.15]. En la explicacion o fundamentacién del Proyecto, se
pone en evidencia cdmo la calificacion del “Derecho Administrativo Global” parte de la caracterizacién de la
actividad que ciertas organizaciones despliegan en el espacio global: “Buena parte de la gobernanza global
puede ser entendida como una Administracion regulatoria. Esa Administracion suele estar organizada y
estructurada bajo principios del Derecho Administrativo. Trabajando en estas dos ideas, podemos argumentar
que un cuerpo de Derecho administrativo global esta emergiendo. Se basa en los principios de transparencia,
participacion, revisién, y sobre todo, rendicién de cuentas (“accountability”) en la gobernanza global”.

9 BENEDICT KINGSBURY, NICO KRISCH, y RICHARD B. STEWART, “The emergence of Global Administrative Law”, Law &
Contemporary Problems N° 68, 2005, Duke University, pp. 15 y ss. En Espafa puede consultarse entre otros a
JuLr PoNCE SoLE, (coordinador), Derecho administrativo global, Marcial Pons, Madrid, 2010. En Venezuela, véase

6
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autores!®, En resumen, esa expresion quiere resumir como la globalizacién ha impactado en

el Derecho Administrativo.

De esta manera, una de las primeras reflexiones en relacion con el impacto de la
globalizacion sobre el Derecho Administrativo fue realizada por Alfred Amant!, Entonces, la
preocupacion principal residia en las consecuencias de la globalizacién en el gobierno, la
gobernanza democratica y la rendicidon de cuentas, o accountability. En efecto, el surgimiento
de un ordenamiento global con “autoridades” igualmente globales'2 cuyo origen, sin
embargo, no era democratico, llevé a considerar como los principios de gobernanza
democratica y rendicién de cuenta podian cobrar vigencia en ese ambito global. Se entendid
entonces que era Uutil enfocar la actividad de esas autoridades a través del Derecho
Administrativo, en tanto uno de sus objetivos es, precisamente, garantizar la gobernanza
democratica y la rendicion de cuentas. En suma, la aplicacion del Derecho Administrativo
pretendia cubrir lo que Shapiro denomind el “problema democratico”3, o lo que Aman

calific6 como el “déficit democratico”4.

Continuando con estas reflexiones, Kingsbury, Nico y Stewart!®> observaron cémo, en el
ambito global, esas autoridades -de formacidn heterogénea- podian ser caracterizadas como
Administraciones Globales, en tanto llevan a cabo una actividad concreta para atender las
necesidades especificas del ordenamiento global, esto es, una actividad de regulacion similar
a la actividad administrativa en el orden domésticol®. En tal sentido, la construccién del

Derecho Administrativo Global se basd en el método comparado, al definirse la actividad de

el completo trabajo de Jose ANTONIO MucI-BoRiAs, El derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de
Inversién (BITs), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 51 y ss. Véase también recientemente el
libro Global Administrative Law: Towards a Lex Administrativa (Cameron May, 2010) coordinado por JAVIER
ROBALINO-ORELLANA Yy JAIME RODRIGUEZ-ARANA Muf0z. Véase igualmente a BENEDICT KINGSBURY, Yy MEGAN DONALSON,
“Global Administrative Law”, en The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Volume IV, Oxford
University Press, 2012, pp. 468 y ss. Véase también a BENEDICT KINGSBURY, y RICHARD STEWART, “Introduccion:
éhacia el Derecho Administrativo Global? Trayectorias y Desafios”, en BENEDICT KINGSBURY, Y RICHARD STEWART,
Hacia el Derecho Administrativo Global: fundamentos, principios y ambito de aplicacién, Global Law Press,
Sevilla, 2015, editado por Javier Barnes, pp. 57 y ss.

10 SaBINO CASSESE, “Is there a Global administrative Law?”, en The exercise of public authority by international
institutions, Springer, 2010, pp. 761 y ss.

11 ALFRED C. AMAN, “Introduction: Globalization, Accountability, and the Future of Administrative Law
Symposium,” en Indiana Journal of Global Legal Studies. Volume 8, Issue 8, 2001, pp. 341 y ss. Véase nuestro
trabajo previo Jose IGNACIO HERNANDEZ G., “El concepto de Administracidon publica desde la buena gobernanza y
el derecho administrativo global. Su impacto en los sistemas de derecho administrativo de la América
espafiola”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufa, N° 16, 2012, pp. 197 y ss.

12 En el contexto de la regulacién econdmica, estas autoridades, como explicé SLAUGHTER, pueden adquirir
distintas formas: desde redes de organizaciones transgubernamentales hasta acuerdos entre autoridades
domeésticas. Cfr.: “Governing the Global Economy through Government Networks”, enThe Role of Law in
International Politics, Oxford, 2001, pp. 177 y ss. De la autora, véase también “The Accountability of
Government Networks”, enIndiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 8, N° 2, 2001, pp. 347 y ss.

13 Esto es, el problema derivado de la falta de legitimidad democratica de esas autoridades. Cfr.: MARTIN
SHAPIRO, “Administrative Law Unbounded: Reflections on Government and Governance,” en Indiana Journal of
Global Legal Studies, Volume 8-Issue 2, 2001, pp. 369 y ss.

14 Un déficit que podria ser cubierto por una “democracia administrativa”, es decir, la aplicacion del Derecho
Administrativo en un contexto global para promover la transparencia y la participacion. Vid.: ALFRED C. AMAN,
“The Limits of Globalization and the Future of Administrative Law: From Government to Governance” en Indiana
Journal of Global Legal Studies, Volume 8- Issue 2, 2001, pp. 379 y ss. Puede verse igualmente a TOM ZWART,
“Would International Courts be Able to Fill the Accountability Gap at the Global Level?”, en Values in Global
administrative law, Hart Publishing, 2011, pp. 193 y ss.

15 BENEDICT KINGSBURY, NIco KRISCH, NIcO y RICHARD B. STEWART, “The emergence of Global Administrative Law”,
cit.

16 VVéase igualmente a Jose ANTONIO Mucl Borias, El Derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de
Inversién (BITs), cit., pp. 45 y ss.
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la Administracién Global con base en el concepto doméstico —propio de Estados Unidos- de

regulacidn, o sea, la intervencién administrativa que limita actividades empresariales.

Todo ello ha llevado a Sabino Cassese a opinar que el Derecho Administrativo Global es
actualmente el mayor desarrollo en el campo del Derecho publico, en tanto trasciende del

ambito natural de los Estados, incluso, en el ambito internacionall”.

1.2. El arbitraje internacional de inversiones dentro del Derecho

Administrativo Global

Después de la segunda guerra mundial, la relacién entre el Estado y los inversores comenzo
a estar dominada por los Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs). Asi, el TBI es un Tratado
que, con el propdsito de promover el flujo de inversiones entre los Estados signatarios, cubre
tres grandes temas!8: (i) la definicion de los conceptos de inversor e inversionista; (ii) el
reconocimiento de estandares de proteccion del inversor frente a la actividad del
Estado sede'®, y (iii) 1a definicion de reglas adjetivas de solucion de disputas Estado-
inversor. La globalizacidon promovid, en la década de los noventa, el auge de los TBIs,
principalmente en Latinoamérica. Asimismo, comenzaron a surgir otros Acuerdos que, en el
marco de procesos de integracion, también establecieron reglas de proteccién de inversiones

(llamados Acuerdos Internacionales de Inversiones, “AII")20,

De todo ello surgié el incremento notable de los casos de arbitraje internacional,
especialmente en el contexto del CIADI. Como resultado de lo anterior, se generd una
posicion adversa al arbitraje internacional, ante la preocupacion de los Estados de que tal
expansién pudiese afectar el disefo y ejecucion de politicas econdmicas como derivacién de
la soberania doméstica. Lo curioso es que ese resultado fue comun a dos grupos de Estados

que, tradicionalmente, habian estado en una posicidon antagdnica.

4

17 SABINO CASSESE "What is Global Administrative Law and why study it?”, en Global administrative law: an
Italian perspective, RSCAS PP 2012/04. Robert Schuman Centre For Advanced Studies Global Governance
Programme, 2012,pp. 1y ss.

18 CAMPBELL MCLACHLAN, et al, International Investment Arbitration, Oxford University Press, 2008, pp. 25 y ss.

19 Los TBIs fueron una respuesta a las dificultades por precisar un estandar minimo consuetudinario, con lo
cual, se opt6 por enumerar un listado de estéandares en el Tratado. Por ello, en la primera parte de este capitulo
explicamos que la discusién sobre la existencia de ese estédndar minimo consuetudinario, hoy dia, carece de
tanta relevancia. Cfr.: CHRISTOPHER DUGAN, et al, Investor-State Arbitration, cit., pp. 82 y ss. También, vid.
BisHor, DOAK, Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, Kluwer Law International, 2005,
pp. 31 y ss. Puede consultarse igualmente el trabajo de Luis ALBERTO ERIEZE, “La proteccion de inversiones y el
arbitraje internacional”, en Revista Internacional de Arbitraje N° 2, Legis, Bogota, 2009, pp. 61 y ss. En
Venezuela, entre otros, vid. TATIANA MAEKELT, “Tratados Bilaterales de proteccion de inversiones. Analisis de las
clausulas arbitrales y su aplicacion”, Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y
experiencias practicas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2005, pp. 325 y ss. y JOSE ANTONIO
Muct Borias, El Derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de Inversién (BITs), cit., pp. 111 y ss.
20 CHRISTOPHER DUGAN, et al, Investor-State Arbitration, cit., pp. 52 y ss. y SALACUSE, JESWALD W., The Law of
Investment Treaties, Oxford University Press, 2010, pp.103 y ss. Especialmente, vid. M. SORNARAJAH, The
International Law on Foreign Investment, Cambridge University Press, 2010, pp. 172 y ss.
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En efecto, por un lado, los Estados tradicionalmente exportadores de capital comenzaron a
ser también Estados sede de la inversion, y sujetos por ello a los TBIs.2!. Un caso paradodjico
es Estados Unidos: siendo un pais exportador de capitales que defendid el estandar minimo
internacional, comenzdé a actuar también como Estado sede, lo que implicd su sometimiento
a las limitaciones de los TBIs?2. Como resultado de ello, Estados Unidos ha promovido la
reformulacion de los TBIs, a fin de reducir la ambigtiedad y generalidad de esos Tratados?3.

Pero por el otro lado, los Estados receptores de capital, y especialmente, los paises de
Latinoamérica, expresaron su preocupacion ante el incremento del control del arbitraje
internacional, al considerar que ello lesionaba su soberania. Esta preocupacién fue evidente
luego de la crisis de Argentina de inicios del siglo XXI, en tanto esa crisis evidencié que el
arbitraje basado en Tratados no se limita a la solucidon de controversias contractuales, sino
gue también se extiende a controversias extracontractuales, basadas en el ejercicio de

poderes publicos, especialmente, por parte de las Administraciones domésticas?.

Ambas visiones no solo evidenciaron cémo la distincién entre Estados receptores de capital y
Estados exportadores de capital se habia difuminado. Ademas, esas visiones permitieron
formar un punto comun: el arbitraje internacional de inversiones no cuenta con el marco
institucional adecuado para revisar politicas publicas del Estado sede, traducidas
principalmente en la intervencion administrativa sobre la economia. Una posicidn extrema,
incluso, ha llegado a denunciar la “crisis de legitimidad” de ese arbitraje?>. Algunos paises de
Latinoamérica han reaccionado a esta evolucion reivindicando la doctrina Calvo?®.
Particularmente es el caso de Bolivia (2007), Ecuador (2009) y Venezuela (2012)27, que
denunciaron el Convenio CIADI, principalmente, considerando que las politicas econdémicas

no podian someterse a arbitraje internacional?®.

Frente a estas criticas ha surgido otra posicidon que, sin negar ajustes necesarios en ese
sistema, reconoce sus bondades. La base de esos ajustes consiste en un cambio de
perspectiva: el arbitraje internacional de inversiones, en especial, bajo el Convenio CIADI, no
puede valorarse como una derivacién del arbitraje internacional comercial. Antes por el

contrario, debe valorarse como un mecanismo de Derecho Publico que regula

21 También los TBIs comenzaron a suscribirse entre Estados que, tradicionalmente, eran receptores de
capitales, en lo que se ha llamado relaciones sur-sur. Cfr.: ROBERTO ECHANDI, “What do developing countries
expect from de international investment regime?”, en The Evolving International Investment Regime:
Expectations, Realities, Options, Oxford University Press, 2011, pp. 3y ss.

22 KENNETH VANDEVELDE, Bilateral Investment Treaties. History, policy and interpretations, Oxford University
Press, 2010, pp. 72 y ss.

23 MARK KANTOR, “Little Has Changed in the New US Model Bilateral Investment Treaty”, en ICSID Review N° 27,
2012, pp. 335y ss.

24 Jost ALVAREZ y KATHRYN KHAMSI, “"The Argentine Crisis and Foreign Investor”, en The Yearbook of International
Investment and Policy 2008/2009, Oxford University Press, 2009, pp.379 y ss. En general, vid. KATE MILES, The
Origins of International Investment Law: Empire, Environment, and the Safeguarding of Capital, Cambridge
University Press, 2013,pp. 322 y ss.

25 Gus VAN HARTEN, Investment Treaty Arbitration and Public Law, cit., pp. 45y ss.

26 BERNARDO M. CREMADES, “Resurgence of the Calvo Doctrine in Latin America”, en Business Law International N°
7, 2006, pp. 53 y ss.

27 En general, vid. HILDEGARD RONDON DE SANSO En torno a la denuncia de Venezuela del CIADI, Caracas, 2012,
pp. 205 vy ss. En cuanto a los aspectos juridicos de esa denuncia, vid. GONzALO RODRiGUEZ CARPIO, La denuncia
del Convenio CIADI: efectos y soluciones juridicas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 40 y ss.

28 CATHERINE T1TI, “Investment arbitration in Latin America the uncertain veracity of preconceived ideas”, en
Arbitration International Law N° 30, 2014, pp. 357 y ss.
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relaciones entre el Estado y los inversores. Con lo cual, el estudio institucional de ese
arbitraje debe ser de Derecho Publico, es decir, de Derecho Constitucional y Administrativo
Comparado?®.

Asi, como afirma Schill, los TBIs deben ser concebidos como mecanismos de control externo
sobre el Estado que tienden a promover el Estado de Derecho. Con lo cual, concluye el autor,
es preciso interpretar ese sistema de arbitraje tomando en cuenta los principios comparados
de Derecho Publico3°. En sentido similar ha observado Brown que el arbitraje internacional de
inversiones permite el control jurisdiccional y la revision de las politicas publicas adoptadas
por el Estado en ejercicio de su soberania, con lo cual ese arbitraje tiene un claro caracter de

Derecho Publico3!.

Esta es la visidbn que compartimos. Sin duda, para que el arbitraje internacional de
inversiones pueda desarrollarse adecuadamente como un sistema de control jurisdiccional
internacional sobre el Estado sede y su Administracion, es necesario antes nada un cambio
de visidn. Y ese cambio de visidon pasa por considerar a tal arbitraje desde el Derecho
Administrativo Global. De esa manera, ese arbitraje deriva en controles externos que inciden
sobre el Estado sede y en especial, sobre su Administracion. Por ello, ese arbitraje debe
tomar en cuenta no solo el Tratado aplicable sino también a los principios generales del
Derecho Administrativo Comparado que constituyen fuente de Derecho Internacional de
acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esto es
especialmente relevante en el marco del arbitraje organizado bajo el Convenio del CIADI, en
tanto se trata de un arbitraje especializado en la resolucién de controversias entre el Estado

y el inversor32,

29 Principalmente, vid. THoMAS WALDE, “The Specific Nature of Investment Arbitration”, en Kahn, Philippe y
Walde, Thomas, (editores), Les Aspects Nouveaux Du Droit Des Investissements Internationaux, Martinus
Nijhoff Publishers, 2007, pp. 42 y 76.Igualmente, vid. ScHILL STEPHAN W., “International Investment Law and
Comparative Public Law: Ways out of the Legitimacy Crisis?”, tomado de
<http://www.iilj.org/research/documents/if2010-11.schill.pdf> [Consulta: 23.07.2014]. La adopcién del
método de Derecho Publico Comparado para encuadrar conceptualmente el arbitraje, es considerado un factor
que aminora la crisis de legitimidad. Vid. HowArRD MANN, “Civil society perspectives: what do the stakeholders
expect from the international Investment regime?, en The Evolving International Investment Regime:
Expectations, Realities, Options, cit. pp. 22 y ss.

30 STEPHAN W ScHiLL, “International Investment Law and Comparative Public Law-an Introduction”, en
International Investment Law and Comparative Public Law, Oxford University Press, 2010, pp. 3 y ss.

31 A pesar de lo cual, observa Brown que el marco institucional y procesal del arbitraje sigue modelos del
arbitraje comercial. Cfr.: CHESTER BROWN, “Procedure in Investment Treaty arbitration and the relevance of
Comparative Public Law”, en International Investment Law and Comparative Public Law, cit., pp. 659 y ss.

32 En cuanto al estudio del arbitraje internacional de inversiones desde el Derecho Administrativo Global, entre
otros, vid. Gus VAN HARTEN, y MARTI LOUGHLIN, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global
Administrative Law” en European Journal of International Law N° 17, 2006, pp. 121 y ss. Véase también, en
Venezuela, a JOSE ANTONIO Muci-Borias, “Control judicial y arbitraje internacional conforme al Derecho
administrativo global”, en Revista de Derecho Publico N° 122, Caracas, 2010, pp. 71 y ss. Antes hemos
analizado este punto en José IGNACIO HERNANDEZ G., “El arbitraje internacional de inversiones, la intervencién
administrativa en la economia y el Derecho administrativo global”, en XVII Jornadas Centenarias
Internacionales. Constitucién, Derecho administrativo y proceso, Colegio de Abogados del Estado Carabobo,
FUNEDA, Caracas, 2014, pp. 497 y ss.
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2. El derecho a regular en el arbitraje internacional de inversiones

La expansion del arbitraje internacional de inversiones, especialmente en el presente siglo,
ha generado la preocupacion por parte de los Estados sede de la inversion, acerca de cédmo
puede ello afectar el ejercicio de su soberania para intervenir en la economia. Esta
preocupacion, como vimos, es generalizada, ante la difusion de la distincidon entre los

Estados exportadores de capitales y los Estados importadores de capitales.

A fin de describir la soberania del Estado sede que le permite intervenir en la economia, se
ha acufado la expresion “derecho a regular”. De esa manera, uno de los tdpicos de mayor
actualidad en el arbitraje internacional de inversiones es definir los mecanismos necesarios

para proteger ese derecho a regular, de acuerdo con lo que explicaremos en esta seccion.

2.1. El concepto de derecho a regular

El “derecho a regular” equivale al concepto de regulacion que, segin explicAbamos en la
introduccion, ha sido recibido en el Derecho Administrativo Iberoamericano desde el Derecho
de Estados Unidos de Norteamérica. Asi, el Derecho Administrativo basado en el régimen
administrativo francés, como sucede en general con el Derecho Administrativo
Iberoamericano, formo el concepto de policia administrativa, esto es, la actividad de la
Administracion que restringe la libertad general del ciudadano en defensa del orden publico.
Como propuso Mayer, ese concepto se asumidé con un claro sentido negativo, a partir de la
preservacién de bienes juridicos como salubridad, seguridad y paz: salvo prohibiciones de
orden publico, el ciudadano podra ejercer su libertad de acuerdo con su autonomia33. La
ampliacion de los cometidos del Estado llevd a ampliar el concepto de orden publico y de
policia, lo que permitié aludir al concepto de “policia econémica”*. De esa manera, por
policia econdmica se entiende la actividad que restringe el ejercicio de la libertad econdmica,

no solo mediante prohibiciones sino también a través de drdenes y mandatos de hacer.

Cierto sector de la doctrina cuestioné la ampliacién del concepto de policia econdémica, al
entender que bajo el “orden publico econédmico”, el concepto se habia extendido a tal punto
que perdia todo significado3®. Por ello, frente a la figura de la policia propia del régimen
administrativo francés, otro sector propuso seguir a la dogmatica alemana, que alude -
acertadamente- a la actividad de limitacién, como aquella que se orienta a restringir la
libertad general del ciudadano, a consecuencia de lo cual (i) requiere de expresa habilitacion

legal y (ii) es siempre de interpretacidn restrictiva3®.

33 OTTO0 MAYER, Derecho administrativo aleman, Tomo 1I, Editorial DePalma, Buenos Aires, 1950, p. 28.

34 GERARD FARIAT, “La enseflanza de medio siglo de derecho econémico”, Estudios de Derecho econémico, Tomo
II, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1980, pp. 7 y ss.

35 Es fundamental el estudio critico efectuado por José Luis MEILAN GIL, “El estudio de la Administracion
econémica”, en Revista de Administracién Publica numero 50, Madrid, 1966, pp. 51-81.

36 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho administrativo econémico, Tomo I, La Ley, Madrid, 1991, pp.
178 y ss.
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Ahora bien, a finales de la década de los noventa del pasado siglo, la doctrina espafola,
retomando las criticas al concepto tradicional de policia econdmica, introdujo en el Derecho
Administrativo un concepto desconocido en el régimen administrativo: la regulacion
econdomica. Las transformaciones del Derecho Administrativo derivadas del Derecho
Comunitario Europeo, en el contexto de las politicas de liberalizacién que se adoptaron desde
la década de los ochenta del pasado siglo, conllevaron a mayores exigencias por la
juridificacién de la actividad administrativa y, por ende, a mayores exigencias de respeto a la
libertad general del ciudadano, especialmente, en su dimensiéon econdmica. Gaspar Arifio
Ortiz3’7, en este contexto, al proponer la tesis “nuevo servicio publico”, insistié en la
necesidad de enfocar la tradicional actividad de policia desde la perspectiva de la regulacion
y los fallos de mercado, segun esa tesis ha sido formulada en Estados Unidos de
Norteamérica38, especialmente, con ocasiéon de revisar la intensidad tradicional de Ia

intervencion del Estado en la economia.

De esa manera, el concepto de regulacién es coincidente con el de limitaciéon. La
diferencia debe apreciarse en la fundamentacion de una y otra forma de intervencion del
Estado: mientras que la fundamentacion de la actividad de limitacién —-como sucede con la
actividad de policia- es principalmente juridica, la fundamentacion de la actividad de
regulacién es principalmente econémica. Por ello, la actividad administrativa de regulacion
econdmica se define como la actividad de limitacion sobre la libertad econdmica justificada
por fallos de mercado que impiden el funcionamiento eficiente del libre mercado. De tal
manera, el concepto de regulacidon reconoce que el intercambio de bienes y servicios debe
basarse en el libre mercado, salvo cuando éste no pueda garantizar con eficiencia ese
intercambio, caso en el cual el Estado debe intervenir, a través de la Administracion,

regulando las actividades econdmicas3®.

Ahora bien, en Derecho Administrativo, la regulacién abarca a cualquier forma de
intervencion del Estado que, a partir de ese analisis econdmico, impone limites al ejercicio de
actividades empresariales. Esto abarca tanto el poder de regulacién traducido en Leyes,
como la potestad de regulacion, traducida en los actos —normativos o particulares- de la
Administracién, por medio de los cuales ordena y limita el ejercicio de actividades

empresariales.

De alli que la expresion “derecho a regular” alude a cualquiera de estas formas de

”

intervencion del Estado en la economia. Por lo tanto, la expresion “derecho a regular

37 Vid. GAspAR ARINO ORTIZ, y JUAN CARLOS CASSAGNE, Servicios Publicos, regulacion y renegociacion,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2004, pp. 9y ss.

38 Véase el temprano trabajo de JUAN JOSE MONTERO PAscuAL, “Titularidad privada de los servicios de interés
general. Origenes de la regulacion econdémica de servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las
telecomunicaciones”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N°92, 1996, pp. 567 y ss. Ademas, vid.
JosE Luis MARTINEZ LOPEZ-MURiIz, “La regulacién econdmica”, en El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Madrid,
1997, pp. 186 y ss.

39 STEPHEN BREYER, Regulation and its reform, Harvard University Press, 1982. Seguimos aqui lo tratado en Josg
IGNACIO HERNANDEZ G., Derecho administrativo y regulacién econémica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2006. Para un completo tratamiento de ello, vid. JUAN DE LA CRUZ FERRER, Principios de regulacion econémica en
la Unién Europea, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2002, pp. 217 y ss
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empleada en el Derecho Internacional de Inversiones hace referencia, precisamente, a la

intervencion del Estado en la economia, como manifestacion de su soberania.

2.2. El derecho a regular y los estandares de proteccion

La aplicacion de los estandares de proteccion previstos en los TBIs generd una preocupacion
en cuanto al efecto de esos estandares sobre el derecho a regular. Asi, estos estandares son
garantias reconocidas en el Tratado a favor del inversor y que, por ende, limitan el llamado
derecho a regular, con lo cual, esos estandares son, también, estandares de revision de la

actividad del Estado sede, y muy especialmente, de revision de su actividad administrativa*®.

Esos estandares pueden ser absolutos —cuando no requieren un término de comparacion- o
pueden ser relativos —cuando requieren un término de comparacion, como sucede con el
estandar que prohibe la discriminaciéon. También, es posible clasificar a los estandares segun
sean expropiatorios y no expropiatorios, o sea, referidos a formas de intervencidon del Estado
distintas a la expropiacion. Finalmente, el estandar expropiatorio puede abarcar la
expropiacion directa —cuando el Estado expropia bienes por medio de la correspondiente
decisidon administrativa- o la expropiacion indirecta -cuando el Estado no adquiere
coactivamente la propiedad, pero impone limitaciones que vacian a esta de cualquier efecto

atil4t,

Las primeras versiones de los TBIs reconocieron estandares en términos muy amplios, todo
lo cual otorgaba al Tribunal Arbitral un amplio margen de apreciacién. El mejor ejemplo es el
estandar del “trato justo y equitativo”, de acuerdo con el cual, el Estado “garantizard un
tratamiento justo y equitativo”. La indeterminacion de ese estandar ha llevado a largas
discusiones sobre cual es su relacion con el estdndar minimo internacional, esto es, con las
garantias del inversor derivadas de la costumbre internacional. Asimismo, en la
jurisprudencia arbitral, ese estandar ha sido interpretado a partir de principios generales
tales y como la proporcionalidad y la confianza legitima#2. Otro buen ejemplo es el estandar
de expropiacion indirecta, que permite calificar como expropiacién a aquella regulacién que

sin ordenar la adquisicion coactiva del bien, desnaturaliza la propiedad privada“3.

La amplitud de estos estandares generd el riesgo de sustitucién del Tribunal Arbitral en
decisiones propias del Estado sede, en cuanto a la forma y contenido con el cual la economia

es regulada. Esto es, el riesgo de que el arbitraje internacional de inversiones pudiese

40 Sobre los origenes y problemas conceptuales en torno a los “estandares”, vid. ALEXANDRA DIEHL, The Core
Standard of International Investment Protection: Fair and Equitable Treatment, Kluwer Law International, 2012,
pp. 18 y ss.

41 Cfr.: CAMPBELL MCLACHLAN, et al, International Investment Arbitration, cit., pp. 25y ss.

42 KATIA YANNACA-SMALL, “Fair and Equitable Treatment Standard: Recent Developments”, en Standards of
Investment Protection, Oxford University Press, 2008, pp. 111 y ss. Véase también a RoOLAND KLAGER, Fair and
Equitable Treatment’ in International Investment Law, Oxford University Press, 2011, pp. 262-265.

43 Todo lo cual impone la dificil tarea de diferenciar la regulacién de lasrestricciones que generan un efecto
expropiatorio. Cfr.: CAROLINE HENCKELS, “Indirect expropriation and the right to regulate: revisiting
proportionality analysis and the standard of review in investor-state arbitration”, en Journal of International
Economic Law, Volumen , N° 15, 2012, pp. 244 y ss.
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desconocer el “derecho a regular”#+. Como se afirmé en la Agenda de Accion de Addis Ababa,
suscrita en el marco de la Tercera Conferencia de la Organizaciéon de Naciones Unidas del
Financiamiento para el Desarrollo (Julio 2015):

“El objetivo de proteger y promover la inversion no debe afectar nuestra habilidad de proteger
nuestros objetivos de politicas publicas. Vamos a incentivar la confeccion de acuerdos de
comercio e inversidén con apropiadas garantias que impidan limitaciones a las politicas

domésticas y a la regulacién en beneficio del interés publico ...".

De esa manera, puede afirmarse que uno de los consensos actuales en las propuestas de
reforma del arbitraje internacional de inversiones es, precisamente, establecer un sistema
equilibrado entre tal arbitraje y la regulacion. En la seccion siguiente explicaremos algunos

de los mecanismos a los cuales se ha acudido para atender a este propdsito.

2.3. Mecanismos implementados para la proteccion del derecho a

regular

A los fines de proteger el ejercicio de la soberania del Estado sede para intervenir en la
economia, o “derecho a regular”, se han adoptado, basicamente, tres mecanismos: (i) se ha
modificado la redaccion de los TBIs, a los fines de reducir el ambito de aplicacion de los
estandares de revisién; (ii) se han incluido, dentro de los Tratados, excepciones relacionadas
con las medidas de regulacién adoptadas en areas de interés publico, y (iii) la jurisprudencia

ha reconocido la existencia de un margen de deferencia a favor del Estado sede.

a. La nueva redaccion de los Tratados

Como antes veiamos, la redaccion de los TBIs y AAIs ha cambiado, a fin de detallar el
alcance de los estandares de revision, reduciendo consecuentemente su ambito de
aplicacion. Como resultado de ello, el estdndar del trato justo y equitativo suele no

incorporarse o, en su caso, limitarse a las garantias derivadas del estandar minimo derivado

44 Vid. ALEx MiLLs, “The public-private dualities of international investment law and arbitrator”, en CHESTER
BROWN y KATE MILES (editores), Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, Cambridge University Press,
2012, pp. 97 y ss. La expansion de los TBIs, aunado a su caracter indeterminado —conforme al modelo
difundido en el pasado siglo- ha llevado a ciertos Estados a cuestionar en que medida esos Tratados interfieren
en el ejercicio de las funciones publicas de intervencién en la economia, o sea, en la actividad regulatoria del
Estado. De alli el planteamiento de acotar los estandares de revision para respetar el “derecho a regular”,
también conocido como “espacio regulatorio”. Uno de los puntos de reforma del sistema de solucion de
controversias entre el Estado y el inversor se basa, precisamente, en la necesidad de respetar ese “derecho”.
Cfr.: Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD), World Investment Report
2016, Organizacion de Naciones Unidas, 2016, pp. 100 y ss. La UNCTAD adelanta un proyecto de revision
integral de los Alls basado en cinco areas: (i) proteger el “derecho a regular”; (ii) mejorar los sistemas de
resolucion de disputas Estado-inversor; (iii)) promover y facilitar la inversidn; (iv) asegurar inversiones
responsables 'y (v) procurar la  consistencia  sistematica  del sistema de Alls. Vid.:
http://unctad.org/en/pages/newsdetails.aspx?0riginalVersionID=1208&Sitemap_x0020_Taxonomy=UNCTAD%
20Home; #607; #International Investment Agreements (IIA) [Consulta 04.08.16].
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de la costumbre internacional, todo lo cual reduce su dmbito de aplicacion, al elevar el tipo
de violacion al Tratado que puede dar lugar a la declaratoria de incumplimiento de tal
estandar.

Pero estos Tratados han cambiado, también, a fin de abordar materias que exceden de los
estandares de proteccion. Un ejemplo interesante de este nuevo modelo de Tratado es el
Acuerdo de cooperacion y de facilitacion de las inversiones entre la Republica Federativa del
Brasil y los Estados Unidos Mexicanos, de 2015. En tal Tratado encontramos, con un
lenguaje mas depurado, estandares comunes en TBIs. Pero ademas se han incorporado
deberes que van mas alld& de esos estandares tradicionales, como el deber de

transparencia previsto en su articulo 8:

“1. De conformidad con los principios del presente Acuerdo, cada Parte asegurarda que todas
las medidas que afecten a la inversidn sean administradas de manera razonable, objetiva e

imparcial, de conformidad con su ordenamiento juridico (...)"”

Este deber de transparencia incidird en la toma de decisiones regulatorias por el Estado
sede, lo que tendrd un impacto mas alld de la relacién con el inversor, al favorecer la
gobernanza democratica dentro del Derecho Publico doméstico. Otro aspecto relevante de
estos Tratado es que incorporan deberes de responsabilidad social corporativa. De

conformidad con el articulo 13:

“1. Los inversionistas y sus inversiones se esforzaran por lograr el mas alto nivel posible de
contribucion al desarrollo sostenible del Estado anfitrién y la comunidad local, a través de la
adopcidon de un alto grado de practicas socialmente responsables, sobre la base de los

principios y normas voluntarias establecidas en este Articulo”

Este deber, ademds de exceder de la concepcion tradicional de los estandares de proteccion,
apunta a un cambio importante en los Alls, los cuales pasan a imponer deberes al inversor,
en este caso referidos a promover el desarrollo sustentable. Esto tiende a equilibrar el
control sobre el derecho a regular con los deberes que el Tratado impone al inversor, todo lo
cual genera problemas nuevos, ante las consecuencias derivadas del cumplimiento de tales
deberes, los cuales pueden limitar a inversor, como sucede con la cldusula del desarrollo

sustentable.

b. La introduccion de excepciones

Otra técnica orientada a proteger el derecho a regular es la incorporaciéon, dentro del
Tratado, de excepciones inspiradas en el articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (“"GATT”, por sus siglas en inglés). Asi, para proteger el llamado
“derecho a regular”, recientes Tratados han incorporado excepciones inspiradas en ese

articulo, y conforme a las cuales las medidas del Estado sede adoptadas en determinadas
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materias no podran ser consideradas una violacion al Tratado, salvo cuando sean medidas

arbitrarias?*°.

El resultado de ello es que el Estado sede, al ejercer su soberania o derecho a regular, podra
invocar las causas de interés publico incluidas en esas excepciones, como la proteccion a la
salud. Con ello, lograra establecer una suerte de presuncion de conformidad con el Tratado,
en el sentido que el inversionista tendrd que acreditar que la regulacidn, o bien no atiende a

ese fin, o bien resulta una medida arbitraria.

c. El reconocimiento del margen de deferencia

Otra de las vias para proteger el derecho a regular es reconociendo el margen de deferencia
que el Tribunal Arbitral debe mantener frente al Estado sede?®. El margen de deferencia
alude a los limites que el Tribunal Arbitral debe respetar para no sustituirse en el ejercicio del
derecho a regular por parte del Estado sede. No existe claridad sobre cual debe ser tal
margen, existiendo al respecto diversas teorias que tratan de explicar cual es el origen y

alcance de ese margen de deferencia.

— Asi, y en primer lugar, la existencia del margen de deferencia ha sido justificada en el
principio de separacién de poderes, argumentadndose que el Tribunal Arbitral no puede
invadir el ejercicio de las funciones propias del Estado sede?’.

— En segundo lugar, otros autores proponen un estudio comparado con otras formas de
resolucién de conflicto en el ambito internacional, como sucede con la doctrina del “margen
de apreciaciéon” reconocida por Tribunales de Derechos Humanos, como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos*® Esa doctrina ha sido empleada, asimismo, en otros ambitos del
Derecho Econdmico Internacional*®. Bajo esta premisa, la doctrina del “margen de

deferencia” ha sido ocasionalmente admitida en el arbitraje internacional de inversiones®°.

4> CATHERINE TITI, The Right to Regulate in International Investment Law, Nomos, 2014, 2014, pp. 35y ss. Entre
otros, véase el TBI entre Canada y Serbia, de 1 de septiembre de 2014. Su articulo 18 contempla una
excepcion que permite adaptar decisiones para atender ciertos objetivos (como proteger la salud), solo si esas
medidas son aplicadas de manera tal que no representen una medida arbitraria o discriminatoria.

46 \Jéase a CATHERINE TITI, The Right to Regulate in International Investment Law, cit.

47 STEPHAN W. ScHiLL, “International Investment Law and Comparative Public Law-an Introduction”, cit.Se ha
observado, sin embargo, que la separacion de poderes es una regla de organizacion del Estado, que no puede
trasladarse sin mas al ambito internacional. Vid. Tobbp WEILER, The Interpretation of International Investment
Law: Equality, Discrimination, and Minimum Standards of Treatment in Historical Context, Martinus Nijhoff
Publishers, 2013, pp. 331 y ss.

48 Entre otros, véase a WILLIAM BURKE-WHITE y ANDREAS VON STADEN, en “The Need for Public Law Standards of
Review in Investor-State Arbitrations”, enlnternational Investment Law and Comparative Public Law,cit., p.
702. A Una referencia comin sobre el margen de apreciacion es la obra de YUTAKA ARAI, The Margin of
Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR Intersentia, 2002,
pp. 3 y ss. Véase igualmente a FRANCISCO R. BARBOSA DELGADO, “El margen nacional de apreciacion en el Derecho
Internacional de los derechos humanos: entre el Estado de derecho y la sociedad democratica”, en El margen
de apreciacion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: proyecciones regionales y nacionales,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, pp. 51 y ss.

49 El margen de apreciacion es empleado también en el estudio de los estdndares de revision en el marco de la
Organizacién Mundial del Comercio. Cfr.: MATTHIAS OESCH, Standards of Review in WTO Dispute Resolution,
Oxford University Press, 2003, pp. 14 y ss. Véase también a YuvAL SHANY, “Toward a General Margin of

16

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIYVLSIATY/Ld dN"ICID MMM = T o'N - £T0Z OHIFYIAIS - OLIFHIA 3d VOINOYLDITI VLISIAIY


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

— En tercer lugar,hay tesis que aluden, directa o indirectamente, a la “doctrina de la
deferencia”, tomando en cuenta el tipo de actuacion del Estado sede que es susceptible de
violar los estandares de revision del TBI®L. Asi, en algunas decisiones arbitrales la
“deferencia” se refiere a la intensidad exigida para que la ilegalidad del Estado sede sea
relevante a fin de justificar el control arbitral>2. Otras decisiones arbitrales sostienen que en
caso de duda, debe favorecerse la legalidad de la actuacion del Estado sede>3. Asimismo, la
naturaleza del estandar de proteccion ha sido considerada, en algunas decisiones arbitrales,
a fin de identificar la existencia del principio de deferencia, en el sentido que hay estandares
-como el trato justo y equitativo- que exigen una violacidon de cierta intensidad al Tratado
aplicable®*, Hay también decisiones arbitrales que justifican la deferencia en el caracter
técnico de las decisiones del Estado sede, lo que se equipara a la tesis del “margen de
apreciacién”. Aqui, ademas, se alude al origen democratico de las decisiones del Estado
sede, como un factor que debe llevar a la deferencia de esas decisiones frente al control
ejercido por el Tribunal Arbitral, que carece de origenes democraticos>>. Finalmente, algunos
Tribunales Arbitrales emplean la doctrina de la deferencia a fin de presumir la validez de la
interpretacion del Derecho doméstico por el Estado sede, presuncién que no aplica en casos
de arbitrariedad>®.

Appreciation Doctrine in International Law?”, en European Journal of Internacional Law N° 16, 2006, pp. 907 y
SS.

50 JuLIAN ARATO, “The Margin of Appreciation in International Investment Law”, en Transnational Dispute
Management N° 1, 2014, <www.transnational-dispute-management.com/article.asp?key=2085> [Consulta
23.7.2014].En contra, puede verse la decisién adoptada en el marco del Instituto de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Estocolmo, dictada en el caso Quasar de Valores SICA SA and others v. Rusia, (laudo de 20 de
julio de 2012). Alli se enfatiza la diferencia entre los Tratados de Derechos Humanos y los Alls. El Tribunal
concluyé que debido a esas diferencias, la teoria del “margen de apreciaciéon” en el marco del Derecho de los
derechos humanos no era trasladable, sin mas, al arbitraje Estado-inversor.

51 STEPHAN W. ScHILL, “Deference in Investment Treaty Arbitration: Re-Conceptualizing the Standard of Review”,
en International Dispute Settlement N° 3, 2012, pp. 577 y 581.

52 Véase el asunto Marion Unglaube and Reinhard Unglaube v. Costa Rica, Caso CIADI No.ARB/09/20, laudo de
16 de mayo de 2012, parrafo 258.

53 Sempra Energy International v. Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, laudo de 28 de septiembre de 2007,
parrafo 301.

54 Glamis Gold, Ltd.vs. Estados Unidos de Norteamérica, Glamis Gold, Ltd. vs. United States of America
(TribunalArbitral del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, “TLCAN”, conocido por sus siglas en
inglés “NAFTA"), decision de 8 de junio de 2009, parrafo 617. Véase igualmente el asunto Continental Casualty
vs. Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/9, laudo de 5 de septiembre de 2008, parrafo181.

55 Como sucedié en el caso Chemtura Corporation vs. Canada, laudo de 2 de agosto de 2010, en un arbitraje
ad-hoc del NAFTA bajo las reglas de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional (UNCITRAL) (parrafo 123). Véase también a HENCKELS, CAROLINE, “Balancing Investment Protection
and the Public Interest: The Role of the Standard of Review and the Importance of Deference in Investor-State
Arbitration”, en International Dispute Settlement N° 4, 2013, pp. 197 y 213.

56 Esta es la aproximacion tradicional del caso Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. México, Caso CIADI
No. ARB (AF)/00/2, laudo de 29 de mayo de 2003, parrafo 122. Mas recientemente, véase el asunto Teco
Guatemala Holdings LLC vs. Guatemala, Caso CIADI No. ARB/10/23, laudo de 19 de diciembre de 2013, parrafo
492. Una de las justificaciones de la deferencia es la tendencia del Tribunal de confiar en la interpretacion del
Derecho doméstico por las autoridades del Estado sede. Véase el asunto Joseph Charles Lemire vs. Ucrania,
Caso CIADI No. ARB/06/18,decision de jurisdiccion y responsabilidad de 14 de enero de 2010, parrafo 505, asi
como Sergei Paushok vs. Mongolia, laudo de jurisdiccion y responsabilidad de 28 de abril de 2011, arbitraje
CIADI bajo las reglas UNCITRAL, parrafo 299. Por ello, el Tribunal Arbitral no actlia como revisor de asuntos de
Derecho doméstico (William Ralph Clayton and others vs. Canada, en arbitraje bajo el NAFTA y las reglas del
UNCITRAL, laudo de jurisdiccidén y responsabilidad de la Corte Permanente de Arbitraje de 17 de marzo de
2005, parrafos 437 y 439, asi como Hassan Wadi Enterprise Business Consultants Inc. v Rumania, Caso CIADI
No. ARB/10/13, laudo de 2 de marzo de 2015, parrafos 326 y 327). De alli que, por ejemplo, el Tribunal tiende
a ser deferente en cuanto a la interpretacidén basada en el Derecho domestico en cuanto al interés publico que
puede justificar una expropiaciéon. Cfr. AuGusT REINISCH, “Legality of Expropriations”, en Standards of
Investment Protection, cit., pp. 183-186.
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A pesar de que no existe claridad en torno al contenido y alcance de este margen, podemos
concluir que el consenso dentro del Derecho Internacional de Inversiones es reconocer
limites al control arbitral, a fin de impedir una indebida sustitucién en decisiones que deben
ser privativas del Estado sede. El efecto practico de ese margen de deferencia es,
nuevamente, reconocer una suerte de presuncion de conformidad con el Tratado, de acuerdo
con la cual, se entiende que la regulacién adoptada por el Estado sede no viola el Tratado,
salvo cuando se acredite una clara violacién al estandar aplicable. Pero para determinar esa
violacion, el Tribunal debe partir del principio conforme al cual el Tratado admite diversas
formas de regulacién en la economia, sin que sea posible establecer, a priori, limitaciones a
tal regulacién. Solo el examen concreto de la medida de regulacién adoptada, en funcién al
estandar cuya violaciéon se denuncia, podra determinar si ha habido o no una violacién al
Tratado.

2.4. Un ejemplo especial de deferencia: la tesis del poder de policia

y el caso Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay

Una especial manifestacion del interés por proteger el derecho regular en el Derecho
Internacional de Inversiones es a través del concepto de “poder de policia”>’, concepto que
equivale al derecho a regular. Asi, el poder de policia alude a la soberania del Estado sede
para intervenir en la economia por razones de interés publico, las cuales deben ser valoradas
por los 6rganos del Estado electos o designados para ese fin. De esa manera, se entiende
que la soberania del Estado abarca la posibilidad de ejercer el poder de policia para regular la
economia en proteccidon de bienes juridicos de interés general como el medio ambiente. Por
ello, como regla, se entiende que la regulacidn orientada a atender a tales objetivos no es
contraria al Tratado, salvo cuando se demuestre una clara violacion, tipicamente, cuando la

medida es arbitraria.

Un reciente ejemplo de esta tesis es el laudo dictado el 8 de julio de 2016 por el Tribunal
Arbitral constituido en el marco del Convenio CIADI, que desestimé el reclamo presentado
por la empresa Philip Morris Brands Sarl y otros en contra de Uruguay (CIADI No.
ARB/10/7).

El reclamo se baso en diversas denuncias de violacion del Tratado Bilateral de Inversiones
(TBI) celebrado entre Uruguay y Suiza en 1988, derivadas de la regulacion para el control
sobre el tabaco dictada por Uruguay. En concreto, las denuncias partieron de dos medidas

adoptadas por Uruguay: (i) la prohibiciéon de comercializar mas de una variedad de cigarrillo

57 Una de las limitaciones admitidas a la revisidn arbitral deriva del concepto de “poder de policia”, en el sentido
que las medidas basadas en ese poder tienden a presumirse validas. Vid. EsME SHIRLOW, “Deference and Indirect
Expropriation Analysis in International Investment Law: Observations on Current Approaches and Frameworks
for Future Analysis”, en ICSID Review N° 29, 2014, pp. 595 y ss. Véase el asunto Burlington Resourcesvs.
Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, laudo de responsabilidad de 14 de diciembre de 2012, parrafos 507 y 529.
Ese concepto es similar al concepto tradicional de “policia administrativa” en los distintos sistemas de Derecho
Administrativo.
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(la exigencia de presentacién Unica) y (ii) la obligaciéon de colocar advertencias sanitarias en
el empaque, equivalentes al ochenta por ciento (regulacion del 80%). Ambas medidas fueron
adoptadas por medio de actos dictados por el Poder Ejecutivo, o sea, actos administrativos®8.
El laudo arbitral de 8 de julio de 2016 desestimé las denuncias formuladas por la empresa
tabacalera, al considerar que se trataba de medidas ajustadas al TBI, las cuales respondian
al ejercicio razonable del poder del Estado para intervenir en la economia.

De alli que el objeto basico de ese caso consistia en determinar si la regulacion dictada por la
Administracion en materia de tabaco constituia una violacion al TBI aplicable, lo que pasaba,
entre otros aspectos, por determinar su razonabilidad y racionalidad. Precisamente, el laudo
arbitral comentado negdé que las medidas administrativas cuestionadas violasen el TBI,

partiendo de la deferencia a favor del poder de policia del Estado sede.

Asi, el Tribunal Arbitral concluyé que la proteccidon a la salud ha sido considerada una
manifestacion esencial del poder de policia del Estado sede. Por ello, reiteré que como regla,
la regulacién adoptada por el Estado para atender politicas publicas, como el derecho a la
salud debe presumirse conforme al Tratado. Sin embargo, el comentado laudo del 8 de julio

de 2016 recordd que tal deferencia no siempre ha sido reconocida®®:

“El principio segun el cual el ejercicio racional y de buena fe del poder de policia del Estado en
materias como el mantenimiento del orden publico, la salud o la moralidad, excluye
compensacion incluso cuando ocasiona dafios a un inversion, con lo cual las medidas tomadas
para esos fines no deben ser consideradas como expropiatorias, no encontrd reconocimiento
en las decisiones arbitrales. Pero una linea consistente orientada a diferenciar el ejercicio del

poder de policia de la expropiacién indirecta surgié después del 2000”.

Tomando en cuenta estos antecedentes, el Tribunal Arbitral consideré que las regulaciones
en materia de tabaco habian sido dictadas para proteger el derecho a la salud, de
conformidad con el ordenamiento juridico de Uruguay. Asimismo, el Tribunal consideré que
las medidas fueron adoptadas de buena fe y de manera no-discriminatoria, y que en general,
se trataron de medidas efectivas para proteger la salud publica, considerando otras fuentes
de Derecho Internacional, especialmente, el Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la

Salud para el control del tabaco®°,

De esa manera, el Tribunal Arbitral reiteré la aplicacion del margen de deferencia, al
considerar que “la responsabilidad por medidas de salud publica descansa en el Gobierno y
los Tribunales de Inversién deben reconocer una amplia deferencia a las decisiones del
Gobierno en aspectos domésticas como la proteccion de la salud publica”. Tal grado de

deferencia llevé al Tribunal a considerar que las medidas administrativas cuestionadas no

58 La regulacién en materia de presentaciones fue dictada mediante la Ordenanza del Ministerio de Salud
Publica de 18 de agosto de 2008. La regulacién del 80% fue dictada mediante el Decreto N° 287/009 de 25 de
junio de 2009.

59 parrafos 291 y siguientes.

60 parrafo 395.
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eran arbitrarias o desproporcionales, con lo cual, no violaban el estandar del trato justo y

equitativo®!.

Este enfoque evidencia los cambios producidos en el sistema de arbitraje internacional de
inversiones, que luce hoy como un sistema mas consolidado, que reconoce la necesidad
ponderar debidamente la soberania del Estado sede para regular la actividad del inversor.
Esta deferencia a favor del Estado sede aplica de manera especial ante medidas derivadas
del poder de policia en temas de “orden publico”, como sucede especialmente con la

proteccién de la salud.

No obstante, el laudo arbitral comentado se limitd a la interpretacion del Tratado aplicable de
acuerdo con los principios de la Convencidén de Viena, considerando diversas decisiones de
Tribunales internacionales, pero sin concretar los estandares valorados desde la perspectiva
del Derecho Administrativo Comparado, a pesar de que el caso examinado era un caso tipico

de limitaciones administrativas a la libertad econdmica y propiedad privada.

Ahora bien, la aplicacion al caso comentado de los principios generales de Derecho
Administrativo, como fuente de Derecho Internacional, hubiese permitido afinar mejor

alguno de los pronunciamientos del Tribunal Arbitral. Asi:

— Por un lado, y en primer lugar, el concepto de “margen de deferencia” pudo haberse
enfocado mas robustamente desde las limitaciones tradicionalmente admitidas al control de
la actividad técnica de la Administracion econdmica por parte del juez contencioso-

administrativo.

— En segundo lugar, el concepto de arbitrariedad -y consecuentemente, de proporcionalidad-
hubiese podido perfilarse mejor acudiendo al método comparado del Derecho Administrativo,
a fin de extraer un concepto comin de arbitrariedad desde el Derecho Administrativo
Comparado, de mejor adaptacion a relaciones juridico-administrativas entre el Estado vy el

inversor, como fue el caso de las relaciones examinadas por el Tribunal Arbitral.

— Por ultimo, y lo mas importante, el Tribunal Arbitral pudo considerar la interrelacion
existente entre el concepto de sacrificio particular en el Derecho Administrativo Comparado y
el concepto de expropiacidon indirecta. El Tribunal asumidé el concepto de expropiacion
indirecta otorgando especial atencién a la finalidad del poder de policia: si la limitacion sobre
la inversion se justifica en razones de interés general, como la proteccién de la salud,
entonces, debe presumirse no solo que esa limitacion es conforme al Tratado, sino que

ademas, ella no genera derecho a compensacion.

Sin embargo, en el Derecho Administrativo Comparado -nos referimos especificamente al
Derecho Administrativo en Iberoamérica, en Alemania y también, en Estados Unidos- se ha
admitido que hay limitaciones que, incluso persiguiendo un fin de interés general, pueden

ocasionar en el caso concreto un dafio especial o sacrificio particular, que el propietario no

61 parrafo 399.
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estda en el deber de tolerar®2. Como se sostiene en la Carta de México sobre la
Responsabilidad Patrimonial del Estado, aprobada por el Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo en 201463:

“En el ejercicio de su actividad licita, el Estado también puede provocar perjuicios injustos,
cuando genera un dafio especial y anormal sobre la esfera juridica de quien no tiene el deber
juridico de soportarlo, creando con ello una situacién de desigualdad de las personas frente a
las cargas publicas”.

La finalidad de la medida de limitacidn; su adecuacién al test de razonabilidad y racionalidad
y en general, la adecuacion al principio de proporcionalidad e interdiccion a la arbitrariedad,
son parametros que determinan la licitud o ilicitud de la medida. Pero incluso cuando la
aplicacion de esos parametros permite concluir que la medida de limitacion es licita -por
responder a un fin de interés general, asi como por ser una medida debidamente motivada,
racional y proporcionada- la responsabilidad patrimonial de la Administracidon puede subsistir,
si se determina que existe un dafio especial, o sea, una aminoracion patrimonial que en el

caso examinado implica un sacrificio que el propietario no esta en el deber de tolerar.

El laudo comentado, por el contrario, niega la responsabilidad internacional del Estado
considerando Unicamente la licitud de las medidas administrativas de limitacion
cuestionadas, licitud declarada, ademas, bajo una amplia deferencia al Estado sede. Una
inadecuada interpretacion de este criterio, mantenido en el laudo de 8 de julio de 2016,
podria llevar a rechazar el derecho de compensacién del inversor ante cualquier medida
administrativa de limitacion del Estado basada en cometidos estatales considerados afines al

orden publico.

No obstante, es conviene insistir que tal conclusién no puede sostenerse, sin mas, en el
Derecho Administrativo Comparado, pues la tesis de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por sacrificio particular o por dafio especial requiere, precisamente, la
existencia de medidas licitas de limitacidon que, pese a ello, ocasionan en el caso concreto un
dafio indemnizable. La licitud de la medida administrativa de limitacion, por ello, no es una

condicion que excluya absolutamente a la responsabilidad patrimonial de la Administracion®4.

Incluso, el concepto de expropiacidén indirecta, en el Derecho Internacional de Inversiones,

precisamente parte de considerar que aun cuando la medida de limitacién adoptada por el

62 Excederia de los limites de este trabajo analizar a profundidad la tesis del sacrificio particular o dafio
especial. Como referencia general podemos citar a JEAN WALINE, Droit administratif, Dalloz, Paris, 2008, pp. 453
y 473.

63 Puede consultarse en la Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 5, Caracas, 2014, pp.
319 y ss. Desde una perspectiva comparada, vid. ALFREDO PARES SALAS, La responsabilidad patrimonial
extracontractual de la Unién Europea por actuaciones conformes a Derecho, Editorial Juridica Venezolana,
Konrad Adenauer Stifung, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2012, pp. 23 y ss. y 37 y ss. En Estados
Unidos se estudia a la expropiacion regulatoria, para aludir a los casos en los cuales la regulacion, pese a ser
licita, ocasiona un dafio indemnizable. Cfr.: RICHARD EPSTEIN, Takings. Private property and the Power of
Eminent Domain, Harvard, 1994, p. 331. Estos conceptos han sido antes analizados por nosotros en JOSE
IGNACIO HERNANDEZ G., La expropiacion en el Derecho Administrativo venezolano, UCAB, Caracas, 2014, pp. 123
y ss.

64 Como se ha observado”siempre que se produzca un dafio producido como consecuencia de una funcion
administrativa que el administrado no esta en el deber de soportar nace el derecho a la indemnizacién, aunque
el acto que origen el dafio sea conforme al Ordenamiento juridico”. JEsUs GONzALEz PEREz, Responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 2013, p. 411.
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Estado sede atienda a una causa de interés publico, es posible determinar la existencia de
efectos expropiatorios y, por ende, el derecho a compensacién del inversor, cuanto esa
limitacion afecta de tal intensidad al inversion que priva permanentemente de toda utilidad a

la inversion®>,

En el comentado laudo de 8 de julio de 2016 no se aprecia un adecuado desarrollo de esta
posibilidad, quizas por haberse centrado mas en reiterar el principio de deferencia derivado
del ejercicio del poder de policia que no resulta manifiestamente arbitrario. Esta deferencia -
desde la aplicacion de los principios generales de Derecho Administrativo- es sin duda
relevante para determinar la licitud de la limitacidén a la inversion. Pero incluso admitiéndose
esa licitud, hubiese sido deseable un analisis mas detallado de los supuestos en los cuales la
regulacidn que responde a una causa de interés publico puede generar dafios especialmente

intensos que como tal, implican un sacrificio indemnizable®®,

No estamos sefialando, aclaramos, que en el caso resuelto por el Tribunal Arbitral existia un
dafio especial que ha debido ser indemnizado, o una medida de limitacion con efecto
expropiatorio. Mas bien queremos llamar la atenciéon acerca de cémo la aplicacion de los
principios generales de Derecho Administrativo pudo haber enriquecido el analisis efectuado
por el Tribunal Arbitral.

En cualquier caso, el laudo Philip Morris Brands Sarl y otros vs. Uruguay podria ser el inicio
de una etapa del arbitraje internacional de inversiones que, con mayor intensidad, promueve
la proteccion del derecho a regular de los Estados sedes. En esta nueva linea, debera
insistirse en la utilidad de acudir a los principios generales de Derecho Administrativo como

fuente complementaria del Derecho Internacional aplicable al arbitraje de inversiones

2.5. La conveniencia de enfocar el derecho a regular desde el

Derecho Administrativo Global

La aproximacién al derecho a regular, desde el Derecho Internacional de Inversiones, ha sido
principalmente empirica, sin que esa aproximacion haya sido consecuencia del previo disefio
de un adecuado marco conceptual. En parte, ello es consecuencia de dificultad de precisar
cual es el régimen aplicable al arbitraje internacional de inversiones, régimen que en la

practica, estd influenciado por el Derecho Internacional y por el arbitraje comercial.

No obstante, es preciso considerar que el arbitraje internacional de inversiones, basado en

Tratados, conoce de reclamos basados en cualquier forma de la actividad o inactividad del

65 Toda limitacién o regulacion sobre la propiedad privada, que en un caso concreto resulte particularmente
intensa y desproporcionada, de forma tal que ella prive permanentemente al inversor del uso o del beneficio
econémico de la inversion, tendra efectos expropiatorios (Pope Talbot vs. Canada, laudo de 31 de marzo de
2002). Ese efecto expropiatorio no requiere demostrar la intencién de la medida de regulacién: basta que ésta
genere un efecto expropiatorio, aun cuando no haya sido ésa la intencién (Generation Ukrainevs. Ucrania, laudo
de 16 de septiembre de 2003).

66 E| laudo niega que la limitacién administrativa haya afectado sensiblemente a la inversion, pero siempre
partiendo de la deferencia en torno a la licitud de las limitaciones derivadas del ejercicio del poder de policia.
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Estado sede, y mas en concreto, de su Administracion, que es a quien corresponde, en la
practica, la regulacion cotidiana de la economia. Por ello, en la practica, la mayoria de los
reclamos arbitrales se basan en la regulaciéon dictada por la Administracion del Estado sede.
Por ello, consideramos que el arbitraje internacional de inversiones debe también valorar la
perspectiva derivada del Derecho Administrativo, pero de acuerdo con su proteccion en el
espacio global, que es el espacio en el cual se desenvuelve tal arbitraje. Con lo cual, el
marco juridico del arbitraje internacional de inversiones debe considerar al Derecho
Administrativo Global, y en especifico, a los principios generales del Derecho Administrativo,
como fuente del Derecho Internacional reconocidos en el articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia®’.

Asi, considerando la similitud entre el arbitraje internacional de inversiones y el control
jurisdiccional sobre la Administracion Publica, Thomas Walde ha sostenido que el arbitraje
internacional de inversiones no puede ser considerado como una derivacion del arbitraje
comercial internacional, esto es, como un mecanismo para resolver disputas comerciales con
el Estado. En realidad, bajo el TBI aplicable, toda la actividad e inactividad de la
Administracion se somete a los estandares de proteccion del inversor, con lo cual, el Tribunal
Arbitral actia como un o6rgano externo de control de la legalidad de esa actividad e
inactividad. Tomando en cuenta ello, Wélde insisti6 en la necesidad de integrar, en la

interpretacion del Tratado, los principios generales de Derecho Administrativo®8,

Ahora bien, como se sabe, dentro de las fuentes de Derecho Internacional a las que alude el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, encontramos, en el literal c) de
su numeral 1, a los ‘“principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”. El proposito de esa norma fue evitar que la Corte pudiese abstenerse de decidir
en ausencia de una norma aplicable desde el Derecho Internacional Publico, razén por la cual
se permitid acudir a los principios generales del Derecho interno de los Estados®®.
Precisamente, el articulo 38.1 literal c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia ha
sido invocado por la doctrina (Della Cananea) para justificar la existencia del Derecho
Administrativo Global, estructurado a partir de los principios generales de Derecho

Administrativo sistematizados por el método comparado”®.

Los estandares de proteccién establecidos en los TBIs coinciden con principios generales de
Derecho Administrativo: prohibicion de tratos discriminatorios; interdiccion de la

arbitrariedad; proporcionalidad; proteccidn de la confianza legitima y justa indemnizacién

67 Seguimos aqui lo tratado en José IGNACIO HERNANDEZ G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de
inversiones, Editorial Juridica Venezolana-CIDEP, Caracas, 2016, pp. 297 y ss.

68 THoMAS WALDE, “The Specific Nature of Investment Arbitration”, en PHILIPPE KAHN, y THOMAS WALDE, (editores),
cit., pp. 42y 76.

69 MosHE HIRSCH, “Sources of international investment law”, en International Investment Law and Soft Law,
Edward Elgar, 2012, pp. 39 y ss., p. 23

70 GIACINTO DELLA CANANEA, “Genesis and Structure of General Principles of Global Public Law”, en Global
Administrative Law and EU Administrative Law: Relationships, Legal Issues and Comparison, Springer, 2011,
pp. 89y ss.
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expropiatoria son estandares de proteccidn que corresponden a principios generales de

Derecho Administrativo de amplia difusion en el Derecho Comparado?’?.

Un ejemplo reciente -y excepcional- de este método es el caso Gold Reserve v. Venezuela.
En esa oportunidad, el Tribunal Arbitral interpretd el estandar del “trato justo y equitativo”
desde la aplicacion de los principios generales de Derecho Administrativo’2. Con ello, el
Tribunal reconocid que los estandares de proteccion del inversor son, al mismo tiempo,
estandares de revision del Estado sede y en especifico, de su Administracion?3. Esto es lo que
llamamos la interpretacion de Derecho Administrativo de los estandares de proteccion, esto
es, la interpretacién de los estandares previstos en los Tratados considerando, también, a los

principios generales de Derecho Administrativo.

Precisamente, los principios generales del Derecho Administrativo, como fuente del Derecho
Internacional, pueden ayudar a resolver el problema del margen de deferencia, en tanto tal
margen se relaciona con los limites que la justicia administrativa debe tener al revisar la
actividad e inactividad de la Administracién’4. De esa manera, tal margen de deferencia
puede derivarse del efecto que el Tratado produce sobre la Administracion, en tanto éste
opera como un limite externo que vincula negativamente a la Administracion. A partir de alli,
la violacidén al estandar dependera de la valoracion que se haga entre la regulacion dictada
por la Administracion y el estandar aplicable, a través de principios generales del Derecho

Administrativo, tales y como la proporcionalidad y la interdiccion a la arbitrariedad.

Este enfoque, sin embargo, esta generalmente ausente de los laudos arbitrales, como sucede
con el caso comentado Philip Morris Brands Sarl y otros en contra de Uruguay (CIADI No.
ARB/10/7). De esa manera, a pesar de que la actividad del Estado sede examinada era la
regulacién dictada por la Administracion, el Tribunal no hizo ninguna consideracién a los
principios generales de Derecho Administrativo aplicables. El enfoque de Derecho
Administrativo hubiese podido permitir llegar a una solucién distinta a la sostenida por el
laudo, a saber, que aun cuando la regulacion respondia a una causa de interés publico, como

la proteccién a la salud, ella ocasionaba un sacrificio particular que debia ser indemnizado.

3. Conclusiones

1.- El arbitraje internacional de inversiones se extendié en la década de los noventa del

pasado siglo. Como resultado de ello, controversias entre el Estado y el inversor, surgidas

71 Esta es una de las conclusions asumidas por BURKE-WHITE y VON STADEN, en “The Need for Public Law
Standards of Review in Investor-State Arbitrations”, cit., pp. 659 y ss. Véase también a KATIA YANNACA-SMALL,
“Fair and Equitable Treatment Standard: Recent Developments”, cit., pp. 111 y ss.

72 Laudo de 22 de septiembre de 2014, en el Caso CIADI No. ARB(AF)/09/1.

73 GIACINTO DELLA CANANEA, “EquivalentStandardsunderDomesticAdministrative Law: A Comparative Perspective”,
en Transnational Dispute Management N° 1, 2009, tomado de: <www.transnational-dispute-
management.com/article.asp?key=1367>, [Consulta: 04.08.16].

74 Existe un claro paralelismo entre la justicia administrativa y el arbitraje internacional de inversiones, en tanto
ambos son mecanismos externos para el control de la Administracién. Véase lo que exponemos en JOSE IGNACIO
HERNANDEZ G., Derecho administrativo y arbitraje internacional de inversiones, cit.
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con ocasion a medidas publicas de intervencidn en la economia, se sometieron a ese

arbitraje, de acuerdo con los TBIs y demas Alls celebrados.

2.- Ello permitié valorar que el arbitraje internacional de inversiones, en especial, bajo el
Convenio CIADI, permite la revisidn de politicas publicas y, muy en especial, la revision de la
intervencion administrativa en la economia. Por lo anterior, ese arbitraje no puede valorarse
como una derivacién del arbitraje internacional comercial. Antes por el contrario, debe
valorarse como un mecanismo de Derecho Publico que regula relaciones entre el Estado y los

inversores en el espacio global.

3.- Para poder comprender la funcién del arbitraje internacional como un mecanismo de
control sobre medidas publicas de intervencion en la economia, tipicamente desarrolladas a
través de la Administracidon Pulblica, es necesario encuadrar a ese arbitraje dentro del
Derecho Administrativo Global. En la practica, ello implica reconocer la relevancia de los
principios generales de Derecho Administrativo como fuente del Derecho Internacional de
acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. A través del
Derecho Administrativo Global puede abordarse mejor la preocupacién en torno al respeto

del “derecho a regular”.

4.- La expansion del arbitraje internacional de inversiones generd preocupaciones en torno al
efecto de ese arbitraje sobre el derecho a regular del Estado sede. El derecho a regular es la
capacidad del Estado sede de la inversion para intervenir en la economia, a través de Leyes
y a través de la Administracion Publica. Por ello, el derecho a regular comprende

especialmente la actividad de regulacion desplegada por la Administracion del Estado sede.

5.- Las preocupaciones en torno al respeto del derecho a regular derivan de la aplicacién de
los estandares de proteccion previstos en los TBIs y Alls. Asi, la aplicacion de esos
estandares puede derivar en la sustitucion del Tribunal Arbitral en decisiones que
corresponden Unicamente al Estado, en ejercicio de su derecho a regular. En tal sentido, uno
de los consensos actuales en las propuestas de reforma del arbitraje internacional de
inversiones es, precisamente, establecer un sistema equilibrado entre tal arbitraje y el

derecho a regular.

6.- A los fines de proteger el ejercicio del “derecho a regular”, se han adoptado,
basicamente, tres mecanismos: (i) se ha modificado la redaccién de los TBIs, a los fines de
reducir el dmbito de aplicacion de los estédndares de revisién; (ii) se han incluido, dentro de
los Tratados, excepciones relacionadas con las medidas de regulacion adoptadas en areas de
interés publico, y (iii) la jurisprudencia ha reconocido la existencia de un margen de

deferencia a favor del Estado sede.

7.- No existe claridad en torno al contenido y alcance de margen de deferencia que el
Tribunal Arbitral debe respetar. Sin embargo, el consenso dentro del Derecho Internacional
de Inversiones es reconocer limites al control arbitral, a fin de impedir una indebida
sustitucion en decisiones que deben ser privativas del Estado sede. El efecto practico de ese

margen de deferencia es reconocer una suerte de presuncion de conformidad con el
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Tratado, de acuerdo con la cual, se entiende que la regulacidon adoptada por el Estado sede

no viola el Tratado, salvo cuando se acredite una clara violacién al estandar aplicable.

8.- El laudo de 8 de julio de 2016, recaido en el asunto Philip Morris Brands Sarl y otros en
contra de Uruguay (CIADI No. ARB/10/7), podria ser el inicio de una etapa del arbitraje
internacional de inversiones que, con mayor intensidad, promueve la proteccion del derecho

a regular de los Estados sedes.

9.- La aproximacion al derecho a regular, desde el Derecho Internacional de Inversiones, ha
sido principalmente empirica, sin que esa aproximacion haya sido consecuencia del previo
disefio de un adecuado marco conceptual, como se desprende del asunto Philip Morris Brands
Sarl y otros en contra de Uruguay. En parte, ello es consecuencia de dificultad de precisar
cudl es el régimen aplicable al arbitraje internacional de inversiones, régimen que en la

practica, estd influenciado por el Derecho Internacional y por el arbitraje comercial.

10.- No obstante, el arbitraje internacional de inversiones debe también valorar la
perspectiva derivada del Derecho Administrativo, pero de acuerdo con su proteccion en el
espacio global, que es el espacio en el cual se desenvuelve tal arbitraje. Con lo cual, el
marco juridico del arbitraje internacional de inversiones debe considerar al Derecho
Administrativo Global, y en especifico, a los principios generales del Derecho Administrativo,
como fuente del Derecho Internacional reconocidos en el articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia

11.- A través de la aplicacion de los principios generales de Derecho Administrativo podra
asegurarse el respeto al derecho a regular, sin desvirtuar el propdsito ultimo del arbitraje
internacional de inversiones, cual es promover controles globales sobre el Estado sede. En
especial, a través de esos principios generales podra desarrollarse el marco tedrico para
definir la deferencia del Tribunal Arbitral hacia el Estado, cuando en ejercicio de su derecho a
regular ejerza el llamado poder de policia, a fin de satisfacer objetivos de interés general

como la proteccion de la salud.

12.- De esa manera, la deferencia del Tribunal Arbitral puede derivarse del efecto que el
Tratado produce sobre la Administracion, en tanto éste opera como un limite externo que
vincula negativamente a la Administracion. Con lo cual, la violacién al estandar de proteccién
del inversor previsto en el Tratado dependerd de la aplicacién practica de principios
generales de Derecho Administrativo como la proporcionalidad y la interdiccion a la

arbitrariedad.
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