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Resumen

La tesis doctoral trata la emergencia de la autoridad privada en la gobernanza
global contemporanea a través del papel que desempefian las oficinas
globales de abogados en la gestién de un régimen internacional especifico
como es el del arbitraje internacional de inversiones. El objetivo de la
investigacion es demostrar la presencia e influencia de los actores privados
en la administracion de agendas, temas y asuntos globales, que se deriva de
su consideracién como autoridades de naturaleza privada. Los arbitrajes
CIADI relacionados con la crisis econémica y politica de la Argentina en el
periodo 1999 — 2002 son el caso de estudio que permite ilustrar la presencia

de la autoridad privada en la conduccién de un régimen internacional.

Abstract

The doctoral dissertation deals with the emergence of private authority in
contemporary global governance through the role taken by global law firms
in the management of a particular international regime, such as the
international investment arbitration. The aim of the research is to
demonstrate the presence and influence of private actors in managing global
agendas, issues, and affairs. Such role derives from their consideration as
authorities of private nature.. ICSID arbitrations related with the 1999- 2002
Argentinian crises are the case study in order to illustrate the presence of

private authority in the direction of an international regime.
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Introduccion

La globalizacién de los asuntos internacionales multiplica el nimero de
actores y agentes que gestionan los distintos regimenes internacionales. Los
Estados y las organizaciones internacionales no tienen la capacidad de
gestionar como actores centrales los diversos elementos que compononen la
gobernanza global contemporanea, y por tanto es necesario la identificacién
y el estudio de otros actores que definen, determinan y gestionan diversos
regimenes a lo largo del planeta. Estos actores estaran investidos de una
autoridad que no estd necesariamente asociada al poder puiblico del Estado,
ni a la autoridad publico-internacional delegada de las organizaciones
internacionales. Por tanto, es necesario indagar en la naturaleza y la
legitimidad de esta modalidad de autoridad, que permite explicar por qué
actores privados son los agentes centrales en la gestién de determinados
regimenes globales. No es de extrafiar que el estudio de la autoridad privada
haya nutrido alguna de las corrientes recientes en la disciplina de las
Relaciones Internacionales, y en particular en la Economia Politica
Internacional..

El objeto de la presente investigacion es identificar la presencia de la
autoridad privada en la operaciéon de un régimen internacional especifico,
como es el arbitraje internacional de inversiones. En particular se busca
indagar si las oficinas globales de abogados son una forma de autoridad
privada, y si esta autoridad se evidencia en su intervencioén en dicha modalidd
de arbitraje internacional. Para ello se selecciona como caso de estudio los
arbitrajes que se adelantaron segin el Convenio Internacional para el Arreglo
de las Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial,
creado para resolver las controversias originadas en la crisis econémica y

politica experimentada por la Republica Argentina entre 1999 y 2002. La



autoridad privada se manifiesta en la funcién que desempefian las oficinas
transnacionales de abogados en la gestion y el desarrollo de los distintos
momentos que componen el arbitraje internacional de inversiones.

Esta influencia se aprecia en muy diversos ambitos: en el disefio institucional,
en el cual se ocupan de brindar asesoria a los gobiernos en la negociacion y
celebracién de tratados bilaterales de inversiones o de libre comercio; en la
produccién de un conocimiento investido de autoridad que se manifiesta por
medio de los centros de pensamiento del ambito académico; o en la
contratacién de funcionarios gubernamentales que participaron en los
procesos de negociacion para que se conviertan en sus asociados. También
se evidencia la autoridad privada en la gestiéon de los procesos arbitrales a
través de la representacion legal de los intereses de las compafifas
inversionistas en el evento en que entren en conflicto con un Estado
anfitrién; y en la designacién como arbitros para dirimir este tipo de
diferencias. Esta diversidad de manifestaciones de la autoridad privada
genera un potencial conflicto de intereses, el cual se oculta gracias a que la

firma es la asesora y el individuo (el abogado) es el arbitro.

NN

La investigacion se centra en el arbitraje internacional de inversiones por dos
razones metodologicas. La primera de ellas atiende al caracter universal del
mismo, es decir, a la cobertura practicamente global derivada de su
adscripcién al Grupo del Banco Mundial. La segunda se decanta tanto por el
tipo de controversia que se busca resolver, como por la naturaleza del
proceso. La clase de disputas que se ventilan ante el CIADI son aquellas
relacionadas con la inversién extranjera; esto supone que a partit de un
proceso publico (la celebracién de un tratado internacional) se “privatiza”
una situacion que es propia de la esfera del Estado (las controversias entre un
Estado y un actor privado); es decir, formalmente supone un limitacion a la
soberania estatal y se encuentra un régimen en el cual el Estado se despoja de

su investidura soberana, gracias a la participacion de la autoridad privada. A



su vez, la naturaleza del proceso CIADI es de Derecho internacional publico,
contrariamente a lo que sucede en otros centros de arbitraje internacional, lo
que permite el acceso a las fuentes primarias necesarias para la corroboracién
de la hipétesis planteada.

Este analisis permitird ver la hibridacién que se da entre la autoridad publica
y la autoridad privada en la gestiéon de los asuntos internacionales. Este
caracter hibrido se visibilizara por medio de la participacién de individuos en
el proceso institucional del arbitraje. Estos sujetos tienen unas caracteristicas
que los cualifican como expertos en asuntos juridico econdémicos
internacionales. Tal cualificacién permite que su opinién sea considerada no
solo dentro del espacio arbitral propiamente dicho, sino en los procesos de
definicién politica y de construccion de los tratados internacionales que van a
posibilitar tal via. A su vez participan intensivamente en foros y en
publicaciones académicas, lo que refuerza la autoridad de sus ideas.

Al preguntarse por la influencia que tienen dichos actores privados en la
definiciéon de mecanismos institucionales como el atbitraje se intenta
evidenciar que la selecciéon del arbitraje internacional de inversiones no es
una eleccién candida, ni instrumental. Obedece a una concepcion del orden
internacional en la que primarifa el interés econémico; esto es, la proteccion
de la inversion extranjera y el flujo de capitales a escala global. La inversion
extranjera es un componente clave de la globalizacion econdmica
contemporanea. El flujo constante de capitales a lo largo del planeta, la
deslocalizaciéon de la produccion y la prestacion mundial de bienes y servicios
requieren que los operadores privados globalicen su operacién. Por ello, es
necesatia una manera eficiente y segura de proteger a los inversionistas cuyo
capital recorre el planeta a diatio.

La proteccién de la inversién extranjera se convierte en un campo para el
estudio de la gobernanza global contemporanea. Los distintos actores del
sistema internacional tienen interés en que ésta se proteja y se le dé un marco

jutidico estable. Los Hstados estin interesados en fomentar la expansion



internacional de las empresas domiciliadas en su territorio y al mismo tiempo
generar las condiciones para que compafifas provenientes de otras
jurisdicciones inviertan capital en su economia.

De igual forma, las grandes empresas multinacionales gestionan que los
Estados de acogida les otorguen garantias para obtener el mejor resultado
econ6émico de su inversiéon. También les importa que sus Estados de origen
los respalden politica y juridicamente en el momento en que sutjan
diferencias. Las organizaciones internacionales intergubernamentales estin
muy interesadas en la proteccion de la inversion extranjera, y a tal efecto
generan centros de informacion especializada o constituyen centros de
arbitraje internacional para resolver las controversias entre Hstados e
inversionistas.

En la regulacién internacional de la inversion extranjera los Estados celebran
dos tipos de tratados para su gestion en el plano internacional. El primer tipo
son los convenios bilaterales de proteccion de inversiones (bilateral investment
treaties) y el segundo son los acuerdos de libre comercio (free trade agreements).
Estos tratados van a contener un capitulo de proteccién a la inversion
extranjera a partir de la ratificacién del instrumento correspondiente. Los
acuerdos consolidan una manera de conducir los asuntos globales
relacionados con esta materia: el arbitraje internacional de inversiones. En el
arbitraje las controversias surgidas entre el Estado anfitrién de la inversién y
la compafifa inversionista se resolveran ante un 6rgano ad hoc investido
temporalmente de jurisdiccién y competencia para adjudicar el derecho
correspondiente. El tribunal de arbitraje se conforma por actores privados y
se administra bien por una organizacién internacional, bien por un ente
privado. Es importante resaltar que cuando el Estado sea parte de la
controversia estard en condiciones de par frente a la compafifa inversora.

El Banco Mundial busca ser por medio del CIADI el foro en el cual se dé
solucién a las disputas sobre inversién. Es éste entonces uno de los ambitos

en el que se refleja como en el proceso de regulaciéon de los asuntos globales



pueden intervenir de manera simultinea agentes de distinta naturaleza y
cémo desde una perspectiva normativa (juridico-internacional) pueden
legitimarse a actores privados para participar en funciones regulatorias como
éstas.

En la interseccién de los sujetos e instituciones que regulan este tipo de
asuntos globales se encuadra el objetivo de la investigacion: establecer el
papel que las firmas transnacionales de abogados, como autoridad privada,
tienen en la gobernanza global contemporanea. El arbitraje internacional de
inversiones es el ambito ideal para identificar la forma como opera la
autoridad privada en la regulacion global.

El conjunto de los procesos arbitrales ante el CIADI originados en la crisis
que padeci6 la Repuiblica Argentina entre los afios 1999 y 2002 es el caso de
estudio de esta investigacion. Se eligié gracias a que las caracteristicas de los
problemas politicos y econémicos experimentados por la Argentina durante
dicho periodo fueron consecuencia de la implementacién de un modelo de
politica econémica globalmente difundido, como es el Consenso de
Washington. Al inicio de la década de los afios noventa dicho Estado asumié
en su politica econémica los postulados del referido modelo, en especial la
reducciéon del sector publico, la privatizacion masiva de compafifas de
propiedad estatal, en especial las relacionadas con servicios publicos, la
reduccion de la inflacién y el control del gasto, la promocién y proteccion de
la inversién extranjera, y la implementacién de un sistema paritario de
cambio internacional, en su caso atado al délar de los Estados Unidos. A
final de la misma década, y a pesar de la activa intervenciéon del Fondo
Monetario Internacional, dicha politica evidencié sus falencia y la Argentina
se vi6 abocada a una grave situacién de iliquidez como consecuencia del
esquema de paridad cambiaria con el ddlar estadounidense. Los problemas
financieros originaron un gran descontento social que desemboc6 en una
alarmante inestabilidad politica.

Las dos principales medidas para conjurar la crisis fueron el impago de los



bonos de deuda y la eliminaciéon del sistema de convertabilidad cambiaria.
Esto condujo a que un ndmero significativo de compafifas inversoras
extranjeras, en su mayotia de origen estadounidense y europeo, acudieran en
masa al CIADI para buscar una reparacién al dafio que a su juicio les causé
el gobierno argentino mediante las regulaciones adoptadas para controlar la
mencionada crisis.

Que un numero significativo de compatfifas (39), todas multinacionales,
acudieran al CIADI por un mismo hecho y contra un mismo Hstado
anfitrién, constituye un caso suficientemente relevante como para justificar el
analisis del régimen del arbitraje internacional de las inversiones, y en especial
de la forma en la cual las oficinas globales de abogados gestionan la marcha
de este régimen particular.

La teorfa de las Relaciones Internacionales y el Derecho internacional
econémico hasta ahora no han tratado suficientemente estas materias. El
concepto de la autoridad privada es de reciente preocupacion en la disciplina
de las Relaciones Internacionales (Cutler, Haufler y Porter, 1999; Hall y
Biersteker, 2001; Cutler, 2003; Wai, 2005; Djelic & Andersson, 2006; Ibafiez,
2008; Graz & Nolke, 2008; Avant, Sell y Finnemore, 2010) y cuando la
autoridad privada se ha tratado en el marco del arbitraje internacional ha sido
sobre todo en relacion al arbitraje comercial internacional y no al de
inversiones. A su vez la literatura de la autoridad privada trata de forma
tangencial a las firmas transnacionales de abogados, siendo estas ultimas
analizadas mas desde la Sociologia del Derecho y desde la Geografia
Econémica.

En el Derecho internacional econémico el papel del arbitraje internacional
de inversiones se estudia desde su dimensién técnico—juridica (Berg, 2003;
Lew et al, 2003; Park, 20006), desde una concepcién descriptiva dentro del
marco normativo—institucional (Lowenfeld, 2003), desde la indagacién de su
naturaleza institucional (Vives Chillida, 1998) o indagando en su conexién

con la inversién extranjera y el concepto formal de soberania (Vandenvelde,



2005; Brunet & Lentini, 2006; Garcfa, 2005). Carecemos de estudios que
desde una perspectiva interdisciplinaria se centren en la interrelacién
constante entre poder, autoridad y derecho.

Las operaciones de las oficinas de abogados a escala global se aborda
generalmente desde la Sociologia del Derecho (Dezalay & Garth, 1996). En
aproximaciones como los estudios del derecho global (Teubner, 2007,
Kingsbury et al, 2005; Kingsbury & Krisch, 2006) se insiste en la emergencia
de un derecho administrativo global en el que el arbitraje internacional de
inversiones tiene un rol central (Van Harten, 2005; Van Harten & Loughlin,
20006). Sin embargo, esta corriente no enlaza con el concepto de autoridad
privada mas tratado desde las Relaciones Internacionales.

De igual forma la colaboracién académica que se ha establecido durante las
ultimas décadas entre el Derecho internacional y las Relaciones
Internacionales (Slaughter, 1997; 2000; 2004; Slaughter et al 1998, Raustiala,
2002; Warning, 2009) han sido fructiferas, pero no se ocupan
especificamente del arbitraje internacional de inversiones, ni del desempefio
de las oficinas transnacionales de abogados como una manifestacién del
mismo.

Por tanto, este trabajo de investigacion se ubica en el punto de cruce entre el
Derecho internacional y las Relaciones Internacionales, desde el cual se
pretende contribuir al avance de los enfoques interdisciplinarios. Esta es una
investigacion que desarrollard un proceso hipotético deductivo. A partir del
estudio de las oficinas transnacionales de abogados que intervienen en el
arbitraje internacional de inversiones como autoridad privada se determinara
el impacto que éstas tiene en la construccién, definiciéon y orientacion de
dicho régimen. Hs un trabajo cualitativo en la medida en que se pretende
inferir, a través de la revisién y analisis de la literatura existente y de la
conformacién de los tribunales de arbitraje del CIADI, la presencia de la
autoridad privada en el régimen objeto de estudio. Para ello, en primer lugar,

se llevard a cabo un estudio de los desarrollos teéricos concernientes a la



autoridad privada, en particular en el contexto de la gobernanza global
contemporanea. El estudio permitira disefiar un marco referencial en el cual
se encuadre por una parte el actor a analizar, esto es las oficinas
transnacionales de abogados y por la otra el régimen en que el actor
interviene, el arbitraje internacional de inversiones del CIADI De esta
manera se elaborard un marco teérico que permita la elaboraciéon del modelo
de anilisis.

Para complementar el marco tedrico realizado en la primera etapa, y lograr
con ello identificar las caracteristicas de este régimen y de los actores
investidos de autoridad que intervienen en €l, se realizara un andlisis juridico
— politico de las oficinas globales de abogados y de los procesos y laudos
arbitrales constituidos y proferidos por los tribunales CIADI en relacién con
la crisis econémica de la Argentina. Para ello se compilé y procesé la
informacién correspondiente a los casos y a los abogados que hicieron parte
de los tribunales, lo que permiti6 la elaboracién de cuadros sistematicos a
partit de dichos datos. El analisis y procesamiento de la informacién
proveniente de los procesos CIADI contra la Argentina y de los despachos
globales de abogados contrastada con los elementos del marco tedrico
posibilita entonces el analisis de la autoridad privada en el régimen en

cuestion.

§§§

El trabajo se estructura en tres partes, cada una de ellas compuesta de dos
capitulos. La primera parte se ocupa de brindar los elementos conceptuales
sobre los que orbita esta investigacién; esto es, la gobernanza global
contemporanea y la autoridad privada en dicha gobernanza. El capitulo
primero contextualiza el fenémeno de la gobernanza global contemporinea,
y en particular analiza la contribucién de actores diferentes al Estado en la
gestioén de los asuntos globales. El segundo capitulo se encarga de explicar el
surgimiento de la autoridad privada en la gobernanza global, y en especial las

razones por las cuales es posible considerarla legitima, a pesar de que su
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naturaleza no sea publica.

La segunda parte se ocupa de caracterizar las oficinas globales de abogados y
el arbitraje internacional de inversiones del CIADI. El capitulo cuarto explica
cémo se configuran y operan las oficinas globales de abogados. En especial,
se analiza la forma en la que estos despachos se modelan segin el patrén del
bufete de los Estados Unidos, aquel denominado Cravath. Esta modalidad de
oficina se estructura con base en el crecimiento constante y en la adopcion
de un torneo interno de abogados, que convierte el entorno de la misma en
un ambito altamente competitivo. El reconocimiento que la comunidad de
negocios le otorga a estas firmas, y la reputacion individual de algunos de sus
socios les permite afirmar su caricter de autoridad en distintos ambitos de la
gobernanza global. El capitulo quinto analiza el desarrollo del arbitraje
internacional de las inversiones, en particular el que se da en el seno del
CIADI. Se examina cémo en el Derecho internacional de las inversiones se
ha dado una evolucién desde una férrea defensa de la soberania —contenida
en el lapso que va desde la Clausula Calvo al Nuevo Orden Econémico
Internacional— a una concepcién mas flexible de la soberania estatal
mediante los tratados bilaterales de inversién y los tratados de libre comercio
que incluyen un capitulo de proteccién de las inversiones. Hste ultimo
enfoque se refuerza con la constitucién del CIADI en la década de los afios
sesenta del siglo XX y su impulso a partir del gran nimero de procesos
arbitrales a partir de la década de los noventa.

La tercera parte se ocupa del estudio de caso, compuesto por el conjunto de
casos de arbitraje asociados a la crisis Argentina de 1999 — 2002. El capitulo
quinto contextualiza el entorno en el cual se originan los casos ante el CIADI
presentados por los inversores extranjeros. Para ello se describe la crisis
experimientada por dicho Estado, en particular en el marco del denominado
Consenso de Washington. Se culmina dicho capitulo con un analisis de los
datos referidos a los diversos arbitrajes, que son puestos en relaciéon con los

resultados alcanzados y con el origen tanto de las firmas de abogados, como
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de los arbitros.

El capitulo sexto y ultimo analiza los 39 casos presentados por inversores
extranjeros contra dicho Estado. Los casos se agrupan en dos conjuntos: por
una parte aquellos que concluyeron de forma anticipada, sin contar con un
laudo; por la otra los que obtuvieron un laudo o se encuentran ain en curso.
En el tratamiento de los casos se hace hincapié en los despachos que
apoderaron a las diferentes compafifas accionantes y en los miembros del
tribunal que se ocupd de decidir el asunto correspondiente. En cada
conjunto se segmenta la presentacién de los casos segun el origen de las
compafifas. El acapite final de este capitulo desarrolla un analisis del
comportamiento de los distintos arbitros y de las firmas de abogados para

afirmar su caricter de autoridad privada.
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Primera Parte
La gobernanza global y la autoridad privada
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1. La gobernanza global contemporanea

Los cambios experimentados por el sistema internacional en los dltimos
cuarenta afios ponen de relieve el papel que los distintos agentes privados
desempefian en la gobernanza global contemporanea. La progresiva
desregulaciéon de los mercados financieros internacionales y la crisis del
Estado de bienestar posibilitan una mayor participacion de actores no
estatales en la definicién de politicas relacionadas con materias propias de lo
publico y que por su particular naturaleza deslocalizada tienen un efecto
global. La progresiva neoliberalizacién de la economia, y con ella la del
Estado, implica una creciente entrega de potestades a los actores privados,

tanto en el nivel doméstico como en el internacional.

Estos miembros del sector privado se erigen en depositarios y generadores
de un saber especializado, lo cual les faculta para ser considerados
autoridades en determinadas materias, consolidando asi una nueva forma de
ejercer su influencia en la construcciéon de regimenes internacionales. Por
agentes o actores del sector privado investidos de autoridad se entienden
todas aquellas compafifas, multinacionales o no, las organizaciones no
gubernamentales, y los entes aglutinadores de unas y de otras en la esfera
global. La globalizacién contemporanea, entendida como una serie de
procesos que interrelacionan a actores y sociedades de diversos lugares del
planeta, y en los cuales se expanden y adaptan materias relativas a la politica,
la economia, la cultura y el medioambiente, implica una mayor presencia de
actores no estatales en su administracién y gestion. La autoridad privada se
manifiesta especialmente en la gobernanza global contemporinea, pues
posee la flexibilidad suficiente para dar respuesta a las necesidades de gestion

que una materia especifica requiere.
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Flexibilidad significa capacidad de adaptacion y de adquirir conocimiento
especializado en un lapso corto de tiempo. Por ello la autoridad privada tiene
la capacidad de permear las diferentes capas institucionales de regulacion
para presentar, defender y finalmente imponer la perspectiva que en un
momento dado alegue. De esta manera este tipo de autoridad ejerce una

presencia creciente en la gobernanza global, si bien no siempre visible.

Este capitulo presentara el contexto de la gobernanza global contemporanea
en la que se encuadra la actividad de la autoridad privada. Para ello se ocupa
en una primera seccion de desarrollar una breve presentacion de los procesos
de globalizacién con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. Un
segundo acapite se centra en los actores y las dinamicas de las relaciones
internacionales, en como se configura cierto tipo de orden en especial a
partir del inicio del siglo XXI, y en como se da la interconexién entre
globalizacién y gobernanza global, lo cual es clave para entender el
surgimiento de la autoridad privada. El tercer y dltimo item es el relativo a la
ausencia de un gobierno global, lo cual posibilita la emergencia y la presencia

de redes de gobernanza.

1.1.  Globalizacién, actores y orden en la sociedad

internacional

La primera década del siglo XXI muestra el impacto de la globalizacién en la
sociedad y en el orden internacional. Los ataques del 11 de septiembre de
2001 y la reaccién a éstos van a evidenciar como los conceptos de autoridad
y de orden se ven sometidos a una reconfiguracién como consecuencia de
dichos acontecimientos globales. La guerra al terrorismo pondra en evidencia
el impacto de actores no estatales en los asuntos internacionales. De forma
traslapada ciertos estados, como la Republica Popular China, adquieren una

mayor preponderancia en la politica y la economia internacional, a través del
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ejercicio de un control social fuerte no solo sobre su comunidad interna, sino
en el ambito regional, lo que conduce a una “desoccidentalizacién” de la
politica mundial. De igual forma, la década se cierra con la mayor crisis
econdmica que experimenta la economia global desde la década de los afios
treinta del siglo XX. En la crisis las instituciones financieras globales van a
tener un rol muy destacado, toda vez que se evidenciara el vinculo de las
operaciones que se llevan a cabo en los mercados financieros globales con las
dinamicas internas de las economias nacionales. Asi, los actores privados van
a estar presentes de forma relevante en los procesos de recuperacion de la
economia, lo cual ejerce una presion constante para que ésta sea favorable a

sus intereses globales.

La globalizacion es crucial para comprender la economia politica
internacional contemporanea, toda vez que en ella se engloban los cambios
fundamentales que suceden en el mundo de la posguerra frial. Entre las
diferentes manifestaciones de la globalizacioén se encuentran procesos como
la reorganizacion espacial de la producciéon, la interpenetracion de las
industrias a través de las fronteras, la expansion de los mercados financieros,
la difusion y distribucién de distintos tipos de bienes a lo largo del planeta, y
la masificacion de las cortrientes migratorias, en particular desde el sur y el

este hacia Occidente.

En consecuencia, se aprecia que el sistema internacional no es ya
simplemente un sistema interestatal, sino que se transforma paulatinamente
en una estructura plurilateral, en la que intervienen actores de distinto orden,
nivel y alcance. Esta transformacién tiene consecuencias importantes dentro
de la l6gica de la accién colectiva, pues incidira en el orden internacional y en
la forma como se gestionan los asuntos globales. La globalizacién no es ni

uniforme, ni homogénea, sus fronteras son difusas, y ni los distintos

I MITTLEMAN, James H. (1996), “The Dynamics of Globalization” en
MITTLEMAN, James H. (ed.) (1996), Globalization Critical Reflections, Boulder: Lynne
Rienner Publishers, p. 2.
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elementos que la componen, ni su caricter multidimensional han sido
adecuadamente explorados 2. Para el desarrollo de este apartado se
segmentard la exposicién en tres momentos. El primero presenta de forma
breve la configuracion de la globalizacién de la segunda mitad de siglo XX, y
para ello se siguen los planteamientos de Susan Strange. El segundo apartado
identifica las explicaciones tedricas a dicho proceso, esto es se ocupa de
identificar y analizar el contenido de la globalizacién, y por ultimo un tercer
segmento trata la cuestion del orden en la sociedad internacional en un

contexto de globalizacion.
De Bretton Woods al Consenso de Washington

Los procesos que configuran la globalizacién no son una novedad en la
historia de la humanidad. Geoffrey Jones sitia el origen del comercio
internacional alrededor del afio 350 a.C. y la operaciéon de las primeras
compafifas multinacionales hacfa el afio 250 a.C.3. A pesar de ello, la
consolidacién del mundo moderno, la modernidad, y con ella la expansién
de Occidente y de la economia capitalista conduce a la creacién de un
sistema econémico mundial a partir de la segunda mitad del siglo XIX. De
tal manera que la interconexién de los distintos factores econémicos y
politicos a la ancho del globo se tornan esenciales. Jones plantea la existencia
de dos economias globales: la primera surge a finales del siglo XIX, gracias a
la creciente integracion entre el capital, los bienes y los mercados en un
contexto de apertura comercial liderada por una gran metrépoli colonial, los
Estados de Europa, y de un alto nivel de desregulacion*, en particular en el
Reino Unido. Tal aperturismo se debié a una serie de elementos como el

crecimiento econémico propio de sistemas de produccién mas refinados, a la

2 CERNY, Philip G. (1995), “Globalization and the Changing Logic of Collective
Action”, International Organization (V. 49, No. 4), p. 2.

3 JONES, Geoffrey (2008), “Globalization” en JONES, Geoffrey & ZEITLIN,
Jonathan (eds.) (2008), The Oxford Handbook of Business History, Oxford: Oxford
University Press, p. 142.

4 Ibidem, p. 143.
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progresiva desaparicién de las barreras geograficas en virtud del desarrollo
tecnologico y a un mayor acercamiento de las formas politicas del mundo no
sometido a dominacién colonial®. La primera economia global se desintegra
con ocasion de la Primera Guerra Mundial y de la crisis econémica generada

a partir del Crack del 29.

La segunda economia global comienza a reconstruirse al final de la Segunda
Guerra Mundial con la creacién de las instituciones de Bretton Woods, el
Fondo Monetario Internacional y el Banco Internacional para la
Reconstruccion y el Fomento —hoy en dfa el Grupo Banco Mundial-, y
posteriormente con la celebraciéon del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, conocido como GATT. A ello se sumé el proceso
de reconstruccién europeo-japonesa patrocinado primordialmente por los
Estados Unidos, la consolidacién de los Estados de bienestar —especialmente
en Buropa- con el consiguiente incremento de las clases medias y la
confrontacién ideolégico politica con la Unién Soviética y su orbita de

influencia.

Segin Held, McGrew, Goldblatt, y Perraton la globalizacién puede
entenderse como un proceso 0 como un conjunto de procesos® y por tanto
no refleja una perspectiva unidimensional. Mas que plantear la creacion de
una comunidad global, lo que se genera es un entrecruzamiento de redes de
diverso orden, asi como sistemas de interaccion e intercambio. Refleja por
tanto la combinacién y mezcla de los sistemas nacionales y sociales en

dinamicas y procesos de alcance global.

Ademas, la densidad y alcance de la conexién trasnacional comprende

complejas redes entre Estados, comunidades, organizaciones internacionales,

> Ademas de los Estados de Europa, se incluye a los Estados Unidos, Canadd,
Sudafrica, Australia, Nueva Zelanda, Japén, y en menor medida los Estados de
América Latina.

¢ HELD, David, McGREW, Anthony, GOLDBLATT, David & PERRATON,
Jonathan (1999), Global Transformations. Politics, Economics and Culture, Cambridge:
Polity Press, p. 27.
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organizaciones no gubernamentales (ONGs), y compafifas multinacionales
que acaban configurando cierto tipo de orden internacional. De esta manera
la globalizacién se asemeja a una estructura de libertades y limitaciones en
constante cambio. Al mismo tiempo es también un proceso dispar, el cual
genera tanto esquemas de inequidad y jerarquia, como de inclusién y
exclusién, y al mismo tiempo ganadores y perdedores. En suma, es un

proceso de estructuracion y estratificacion.

Es asi como casi todos los ambitos de la vida social se encuentran inmersos
en este proceso. Por ello, es posible comprender la globalizacion como un
fenémeno social multifacético. A tal condicién se agrega la simultinea re-
territorializacion y des-territorializacién del espacio socio-econémico y del
espacio politico. Por dltimo, la globalizacién también se relaciona con la

escala expansiva sobre la cual se organiza y ejerce el podet”.

En el ambito de la economia y las finanzas se van a gestar las bases de la
globalizacién de fin de siglo XX. Dicho contexto es especialmente relevante
pues en €l se tomaron y aplicaron las medidas que adoptaron buena parte de
las economias mas grandes del planeta a partir de una serie de acciones y
omisiones tanto del orden de lo politico como de lo econémico. La
académica britanica Susan Strange es quiza quien mejor explica el desarrollo
de los mercados financieros globales y lo que ella denomina capitalismo de
casino. Para esta autora los desarrollos medulares se dan con posterioridad a
Bretton Woods y sobre la base de cinco decisiones no tomadas por los

Estados europeos, Japén y los Estados Unidos.

La primera de estas decisiones no tomadas fue el depositar en este ultimo
palis la totalidad de la carga y del gasto de defensa en el contexto de la Guerra
Fria con la Unién Soviética, tal situacion liberard a dicho Estado de la
responsabilidad de permanecer vinculado al sistema Bretton Woods, cuando su

situacién monetaria le exigié adoptar medidas contrarias a tal esquema de

7 Ibidem, pp. 27-28.
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regulacién. La segunda decisién no tomada se dio en el ambito de las
Naciones Unidas, al no privilegiar la ayuda redistributiva a los paises en via
de desarrollo, en un momento clave, pues se daba inicio al proceso de
descolonizacién en Africa y en Asia. La tercera decision no tomada fue la
negativa para adoptar un mecanismo institucional que solucionara la
negociaciéon de la deuda internacional; por el contrario la ausencia de tal
instrumento supuso la adopcién de soluciones ad hoc para atender las
distintas crisis, con la consecuente disolucién de responsabilidades. El
fracaso en adoptar normas internacionales propias del bard law para regular y
controlar el acceso, en especial por parte de los paises desarrollados, al
crédito y a las subvenciones a las exportaciones es la cuarta decision no
tomada. Finalmente, la desregulacion de las normas para las transacciones
financieras y la apertura de instituciones bancarias y de finanzas en la ciudad
de Londres, supuso que ésta, en complemento con Nueva York, se

constituyera como el centro gestor de las finanzas globales?.

Mas alla de Bretton Woods, la década de los setenta del siglo XX marca el
punto de quiebre de lo que se va a denominar con ligereza economia global’
o segunda economia globall® Se generan, siguiendo a Strange, cinco actos
politicos cruciales. El primero de ellos es la abstencién de los Estados
Unidos de ejercer cualquier tipo de inversion en el mercado internacional de
divisas!!, esto es que a pesar de imponer restricciones a las operaciones en
moneda extranjera en su territorio, permite por omisioén la consolidacion de
un mercado de tipos de cambio por fuera del territorio estadounidense, en

especial en la City financiera de Londres.

8 STRANGE, Susan (1998), Dinero Loco: el descontrol del sistema financiero global,
Barcerlona: Paidés, pp. 17 — 18.

? Rodrik explica el porqué no es global en su plenitud la economia actual, 7.
RODRIK, Dani (2007), One Economics Many Recipes, Princeton: Princeton University
Press, pp. 196 — 197.

10 JONES Geoffrey (2008), Op. Cit., p. 149.

11STRANGE, Susan (1998), Op. Cit., p. 19.

23



El segundo acto politico es el hacer creer al gran publico y al sector
especializado, por parte de los Estados que afios mas tarde conformarfan del
G7 (hoy G8), que una reforma monetaria internacional se estaba discutiendo
a nivel internacional'2. Por el contratio, lo que paulatinamente se darfa era la
creciente desregulacion de los mercados financieros; esto es, la reforma en el

sentido opuesto.

El tercer acto politico consiste en la decisiéon por parte de los Estados
Unidos, acompafiada de la pasividad europeo-japonesa, de negarse a negociar
con los Estados miembros de la Organizacion de Paises Exportadores de
Petréleo (OPEP)!3. Esta decision desembocé en una parlisis de la economia
mundial a comienzos de la década de los afios 70, gracias al embargo del
petrdleo hecho por la OPEP en 1973. El impacto de dicho embargo se
sentirfa a lo largo de los afios siguientes en las finanzas publicas de los
Estados industrializados, lo cual abriria el camino para la configuracién de
una politica econémico liberal en muchos de ellos y la implantaciéon del

denominado Consenso de Washington en el mundo en vias de desarrollo.

El cuarto acto politico consiste en la estrategia de los paises miembros de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) de
obstaculizar el desarrollo y consolidacién de la Conferencia sobre la
Cooperacién Econdmica Internacional'4. Esta Conferencia se inicié en Paris
en 1975 con la finalidad de discutir cuestiones relativas al desarrollo, la
energia, las finanzas y las materias primas en un contexto de dialogo norte-
sur!>. Las sesiones culminaron en julio de 1977 con un absoluto fracaso y la
emision de una mera declaracién que enumer6 las cuestiones problematicas

(las mismas del inicio de las discusiones), sin plantear solucién o accién

12 Ibidem, p. 19.

13 Ibidem, p. 19.

14 Ibidem, p. 19.

15>OVERSEAS DEVELOPMENT INSTITUTE (1976), “The Paris Conference on
International Economic Co-operation (CIEC)”, ODI Briefing Paper, pp. 1 — 2.
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algunal®,

Finalmente, el quinto acto politico se orienté a la financiacién con dinero
publico de dos importantes quiebras bancarias en 197417, Esto supuso un
nuevo papel para los bancos centrales, pues actuaron mas alld de su doble
papel de reguladores bancarios y prestamistas de ultima instancia. El rescate
tue el del Franklin National Bank de la ciudad de Nueva York, que involucrd,
por primera vez, a un banco con un numero significativo de oficinas y
operaciones por fuera de los Estados Unidos, con el consiguiente impacto
para las finanzas internacionales!®. A su vez, el rescate de este tipo de
instituciones genera la cuestion del denominado riesgo moral (moral hazard)
frente a aquellas instituciones que se consideran tan grandes, que es

problematico que cierren por quiebra.

La sumatoria de esos actos condujo al abandono por parte de los Estados
Unidos del sistema de tipos de cambio del Fondo Monetario Internacional
creado en Bretton Woods, lo cual posibilit6 el desarrollo del mercado de los
denominados euroddlares, que permitié la transmisién de capital a lo largo
del planeta a través de los distintos mercados integrados por medios
electrénicos. El sistema Bretton Woods se concerté en julio de 1944 en el
balneario homénimo de los Estados Unidos, y signific la fundaciéon de lo
que hoy es el Grupo Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional
(FMI). Segun Rodrik, el acuerdo implicé el compromiso de permitir a nivel
internacional una disciplina y una via a la liberalizacién del cometcio y al

mismo tiempo generar un margen de maniobra suficiente para tomar

16 AMUZEGAR, Jahangir (1977), “A Requiem for the North-South Conference,
Foreign Affairs (V. 56, No. 1), pp. 136 — 137.

17STRANGE, Susan (1998), Op. Cit., p. 20.

18 FEDERAL DEPOSIT INSURANCE CORPORATION (1984), A History of
FDIC 1933 - 1983, pp- 92 - 93, disponible en
http:/ /www.fdic.gov/bank/analytical/ firstfifty/chapter5.pdf (dltima consulta 15 de
mayo de 2013).
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decisiones soberanas!®. Esto ultimo tenfa como finalidad posibilitar el
desarrollo de politicas nacionales orientadas al pleno empleo y al crecimiento
econémico. En tal sentido el FMI se encargaria de brindar créditos de corto
plazo a los Estados, pero al mismo tiempo les brindaba un margen de

autonomia para definir su politica econémica.

A su vez, dicha estructura posibilita realmente la generacién de un sistema
financiero internacional con una presencia global en el sentido pleno del
término. En la medida en que las instituciones financieras pasan a ser un eje
central del desarrollo econémico a lo largo del planeta, no solo otorgando
crédito a particulares y a gobiernos, sino por medio del disefio de esquemas
novedosos de financiacién, capitalizacién y de generaciéon de dinero por via
de productos financieros especulativos, que se transan en distintas bolsas de
valores del planeta, de manera constante y en tiempo treal. El abandono por
parte de los Estados Unidos de la concepcion original del sistema, condujo a
una liberalizacion del mercado de divisas a escala global, y a una
desregulacion del sistema financiero en los siguientes cuarenta afios. El FMI
pasa a ser el ente internacional que se encargara de prescribir la politica
econémica de los Hstados con crisis, en especial de aquellos en vias de

desarrollo.

Ademas, se aprecia la necesidad cada vez mayor de consolidar el comercio
internacional como un factor necesario para el desarrollo y expansion de
capital en el planeta. Resulta necesaria la consolidacién de un mercado
capitalista global apuntalado sobre una serie de ejes planetarios? y con una
institucionalidad que se refleja en la ampliacion de las rondas de negociacién
del GATT, y en su posterior transformacioén en la Organizaciéon Mundial del

Comercio (OMC). Esta expansiéon se caracteriza por una politica de

19 RODRIK, Dani (2011), The Globalization Paradox, Oxford: Oxford University
Press, pp. 69 — 70.

20 Estos ejes son Norteamérica (mas Brasil), Europa occidental (en especial la UE y
el EFTA) y el Asia Pacifico.
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reduccion de aranceles y por la creacion de espacios geograficos sin batreras
comerciales. Evidencia, ademas, el actuar de las compafias multinacionales
como entes que dinamizan la creacién de un mercado global, pues por via de
la inversién extranjera directa propician la penetracién y ampliacién de
mercados nacionales, lo que permite su integracion, total o parcial?!, en la
economia global. Igualmente estas compafifas multinacionales internalizan
rapidamente los desatrollos tecnoldgicos, lo que les permite agilizar y
abaratar sus procesos logisticos y de generaciéon de valor, y por tanto

potenciar aun mas su capacidad de operacion a escala global.

El radio de acciéon de estas compafiias, en particular por medio de la
inversion extranjera directa, supone que su actividad se imbrique con la del
sector financiero internacional. Por una parte, ello requiere de capital para
financiar dicha expansion, lo cual le proporciona una gran flexibilidad, pues
cuenta con instrumentos cada vez mas sofisticados que le cualifican para
conseguir las sumas de dinero necesarias en un momento determinado, y le
habilita para que dicho capital transite por distintos lugares del planeta de
acuerdo con las necesidades de produccién y de comercializacién. Por otra
parte, esas actividades suponen una presioén para que en los distintos Estados
—mercados— en los que adelanta su actividad productiva y de
comercializacién se cuente bien con instituciones financieras “confiables”
que operen bajo los estindares internacionales de la banca, o bien que se
habilite a la banca internacional para que esta tenga presencia directa en los

nuevos Estados —mercados— en los que adelantan sus operaciones.

La consolidacion del sistema financiero internacional visualiza la emergencia
paulatina del fenémeno de la gobernanza global, en la que los distintos

actores intervienen en mayor o menor medida en el proceso de regulacion,

2l La integracién parcial va a ser una de las caracteristicas de la globalizacién
contemporanea, la cual va a generar una gran estratificacion de muchas areas del
planeta, por medio de su inclusién/exclusién de los flujos de capital global. Estos
espacios de inclusién/exclusiéon pueden coincidir dentro del territorio de un Estado,
acentuando mas la crisis del concepto de soberania estatal plena.
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siendo el Estado uno mas entre ellos. De esta manera, el sector financiero —si
bien regulado por el Estado— se desdobla de forma tal que las instituciones
en ciertos ambitos fijan sus cuerpos de autorregulacion. En otros ambitos
trabajardn con organizaciones internacionales o en redes tanto privadas

como transgubernamentales.

El proceso de consolidacién de un sistema financiero internacional y de
expansion del comercio internacional, en especial por medio de las
compafifas multinacionales, genera una presién sobre los Estados en dos
sentidos. El primero es el de las presiones econémicas para financiar su
funcionamiento (en el caso de los Estados desarrollados para el
sostenimiento del Estado de Bienestar ya construido, y tratindose de los
paises en via de desarrollo para los distintos programas de desarrollo
econémico y de generacién y consolidacién de la burocracia estatal). En
consecuencia, el Estado debe cogestionar con dichos actores distintos
aspectos de su operacién, los cuales tienen muchas facetas, desde mantener
una buena colocacién de los bonos de deuda publica, hasta despojatse de su
poder de regulaciéon y promover la autorregulaciéon de dichos entes. Ello
apareja la emergencia de grupos de influencia y cabildeo, que por via de
estudios econémicos prescriben cudles deben ser las acciones mas eficientes
que cada Estado debe adoptar para optimizar su economia, dentro de la idea
de desregulacion y estimulo de la actividad de tales actores. Tal cuestion se
aprecia en diversas ocasiones por medio de entes informales de coordinacién
de politicas de créditos —tipo el Club de Paris—2?, o bien por medio de
programas relativamente abstractos de politicas econémicas impulsados por
organizaciones internacionales del orden econémico, como las recetas
constitutivas del Consenso de Washington?, o bien a través de foros donde

confluyen actores privados (tanto del sector financiero, como de la industria

22 Iid. www.clubdepatis.org (Gltima consulta 21 de marzo de 2013).

23 A pesar de su nombre el caricter consensual del Consenso de Washington reside
solo en su denominador, para el efecto 17d. NAIM, Moises (2000), “Washington
Consensus or Washington Confusion?”, Foreign Policy (Spring), pp. 86 — 104.
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y de otros servicios) como los Estados, el Foro Econémico Mundial, y en

particular su reunion anual en la poblacién suiza de Davos?*.

El segundo sentido de la presién se da en el escenario de competencia
interestatal e intraestatal para acoger a las compafias multinacionales y al
capital financiero global, como inversores en dichos territorios. Los Estados
van a “competit” entre s{ por ser el mejor lugar para llevar a cabo
operaciones financieras y comerciales. Esta competencia se da por diversos
medios, desde la opcién de mano de obra a bajo coste, propia de los paises
en vias de desarrollo, al otorgamiento de beneficios fiscales y la seguridad
jurfdica que ofrece el ordenamiento juridico de un Estado. En el ambito
financiero pueden oscilar entre un libre mercado de capitales, una legislacion
financiera flexible u optar por ser un paraiso fiscal, como centro de

administracién y transito de capitales.

Un claro indicio de esta competencia es el programa e informe Doing Business
del Grupo Banco Mundial®>; en el que se definen una serie de indicadores
que los Estados cumplen en mayor o menor medida, y cuyo tresultado es la
medicién de las condiciones para llevar a cabo negocios de todo tipo.
Gracias a la reputacién del Banco Mundial, este programa tiene una gran
incidencia en las politicas publicas que desarrollan los Estados para atraer
capital e inversion a su territorio, y por ello no es de extrafiar que los paises
peor clasificados sean aquellos que no se han incorporado en este tipo de
procesos globales. Igualmente, no debe sorprender que esta competencia no
se dé exclusivamente entre Estados en via de desarrollo, sino que incluye a
Estados desarrollados que compiten entre ellos y con los paises en vias de
desarrollo, y que en ciertos casos generan una competencia interna entre sus

estructuras territoriales de gobierno.

Estos procesos econémicos favorecen el auge del denominado sector

24 17d. http:/ /www.weforum.org/ (dltima consulta 21 de marzo de 2013).
% Vid. http://www.doingbusiness.otg/reports (dlima consulta 21 de matzo de
2013).
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servicios, que se caractetiza por su interconexiéon global, y que no sélo
proporciona la logfstica necesaria para la materializacién de las transacciones
financieras y de comercio (servicios de informacién, de consultoria, de
transporte, de logistica, entre otros), sino que se convierte en canal de
transmisioén cultural. En ésta desesmpefia un papel destacado lo que podria
llamarse “clase globalizada?¢, grupos de individuos integrados plenamente
en estas dindmicas globales que transitan a lo largo del planeta propagando
de manera indirecta, y quiza inconsciente, tendencias culturales de cierto tipo
de globalizacién, y al mismo tiempo evidencian lo desequilibrada que es ésta,
pues visibilizan las grandes desigualdades que se generan en términos de

ingreso.

A su vez, sectores como el del entretenimiento difunden ciertos patrones y
subpatrones culturales dirigidos bien al gran publico (la industria
cinematografica, la television, en particular la televisién por suscripcion, la
industria discografica entendida en un sentido amplio, y los juegos de video)
o bien a sectores especializados (la industria editorial, ciertos contenidos en
la internet —en particular los blogs—). Todos ellos generan tendencias e
identidades transnacionales interconectadas entre si, lo que supone una gran
comunicacién e intercambio de ideas entre sujetos, sin importar para nada el

factor geografico.

Al mismo tiempo el impacto ambiental generado por el modelo de desarrollo
industrial capitalista desde la primera Revolucién Industrial, alcanza tal
magnitud que ocasiona un problema, que requiere soluciones mas alla del
espacio/ambito del Estado — nacién moderno. Pero este impacto negativo,
estimula, de manera simultanea, el trabajo interconectado entre una serie de

organizaciones de base (grassroots organizations), que sin importar el lugar en el

20 SANTOS, Boaventura de Sousa (2002), “The Processes of Globalisation” en
Eurozine, p. 5, disponible en http://www.curozine.com/atticles/2002-08-22-santos-
en.html (Ultima consulta 21 de matrzo de 2013). 177d. FALK, Richard A (2002), La
globalizacion depredadora, Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores.

30



que se encuentren, comienzan a interactuar entre ellas, a partir de una serie
de preocupaciones locales, que por su impacto ambiental se tornan en
3

globales.

Robert Cox identifica esta tendencia como globalismo, por el que entiende la
preocupacion por lo sostenible en un contexto de degradacién ambiental alta
y transfronteriza, de alli que se requiera de la transformaciéon de las
condiciones actuales de produccién, bajo la mentalidad de pensar en clave
global y actuar de forma local. Esta manera de pensar, indica Cox, emerge, al
igual que los procesos globalizantes, en las sociedades capitalistas avanzadas
que con el conocimiento, el prestigio y los recursos presentes en dichas
sociedades diseminan estas premisas como un conocimiento objetivo a lo
largo del globo?’. Tal situacién plantea ademas un cuestionamiento ético en
el sentido de preguntarse quién estd consumiendo la mayor parte de los
recursos del planeta y al mismo tiempo genera una mayor poluciéon y goza de

un mejor nivel de vida.

Igualmente, procesos como el de la proteccién internacional de los derechos
humanos, generan un tipo similar de organizaciones de promocién y defensa
de dichos derechos que desde lo local se tornan globales o que siendo de
alcance global, trabajan en red con los entes locales para adelantar su
actividad transnacional. El activismo en relacién con la proteccion
internacional de los derechos humanos se convierte uno de las tendencias
mas visibles de la globalizacién, pues bajo este denominador es posible
encontrar tendencias particulares y movimientos sociales de todo tipo como
la proteccién de las mujeres, proteccion de los nifios, grupos de defensa de la
libertad religiosa, de la diversidad cultural, de la diversidad sexual, las

organizaciones sindicales, incluso los defensores del comercio justo.

Estas agrupaciones se organizan por medio de redes globales, aprovechando

27 COX, Robert (1996), “A Perspective on Globalization”, en MITTLEMAN, James
H. (ed.) (1996), Globalization. Critical Reflections, Boulder: Lynne Rienner Publishers, p.
24.
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las tendencias enunciadas atras: la revolucion tecnolégica y la globalizacién
de tendencias y patrones culturales. De modo que pueden adoptar conductas
que oscilan desde opciones institucionales como la celebracion periddica del
Foro Social Mundial?, o adelantar actividades radicales “anti-sistema” por
medio de protestas agresivas, siendo la mas visible la de Seattle en 1999
durante la Segunda Conferencia Ministerial de la OMC, o ataques a los
denominados “Iconos globales”, como el caso del granjero francés José Bove
frente a la cadena estadounidense McDonald’s y frente a alimentos
genéticamente modificados 2y de forma mas reciente los denominados
movimientos de “indignados”. Con cierta ironfa autores como Martin Wollf,
quien es el jefe de la seccién econémica del Financial Times, denomina estos
movimientos como los colectivistas del nuevo milenio® que ponen en riesgo

el proceso de globalizacién liberal.

Dichos movimientos, que autores como el estadounidense Richard Falk3! y
el portugués Boaventura de Sousa Santos3? encuadran como “globalizacién
contra-hegemonica” o globalizacién “desde abajo”, reflejan lo que podtia
denominarse la contra-faceta de la globalizaciéon. Ocurre cuando por medio
de una actuacion local, que se torna global, se pretende visibilizar la faceta
“diabolica” de la globalizacion, esto es la globalizacién de los excluidos.
Quiza una mejor conceptualizaciéon es la que elaboran por una parte Clark,
Jay y Hochstetler, y por la otra Keck y Sikkink. Las primeras llevan a cabo un

estudio de los participes que conforman la sociedad civil global entendida

28 Ver http://www.forumsocialmundial.org.br/index.phpred_language=2 (Gltima
consulta 21 de matzo de 2013).

2 Ver http://www.nytimes.com/2003/02/27 /wotld/world-btiefing-europe-france-
activist-jailed-in-attack-on-modified-crops.htmlPref=josebove (dltima consulta 21 de
marzo de 2013).

3 WOLF, Martin (2004), Why Globalization Works, New Haven: Yale University
Press, p. 7.

SFALK, Richard (2005), “The Changing Role of Global Civil Society” en BAKER,
Gideon & CHANDLER, David (2005), Global Civil Society. Contested Futures,
Abingdon: Routledge, pp. 75 — 75.

32 SANTOS, Boaventura de Sousa (2002), Op. Cit., p. 37.
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como el conjunto de actores no estatales, geograficamente diversos y
representativos de todas las regiones, que participan e interactuan de manera
regular y constante. Estos tienen por medio de ONG’s acceso a formas de
gobernanza global y entre ellos desarrollan una minima coherencia social,
unas expectativas compartidas de comportarse y lograr un entendimiento en

lo sustancial de sus posiciones?>.

A su vez Keck y Sikkink, prefieren identificar la existencia de redes
transnacionales de abogacia. Estas redes incluyen a aquellos actores que
trabajan internacionalmente sobre una materia, una tematica especifica y que
estan conectados entre si por el hecho de compartir ciertos valores, un
discurso y ademas por el intercambio intenso de informacién y servicios*.
Segtin las autoras lo interesante de este nuevo tipo de participes es la
habilidad que tienen, como sujetos no tradicionales del orden juridico
internacional, para movilizar informacién de manera estratégica y, con ello,
llamar la atencién sobre nuevas problematicas e intentar persuadir y

presionar a otro tipo de actores institucionales, incluyendo a los Estados.

Todas estas tendencias —globalizacion financiera y de inversion, globalizacion
de los servicios y con ellas globalizaciéon cultural, globalizacién de los
movimientos sociales por medio de grupos de base de proteccién del medio
ambiente y de proteccion, promocion y defensa de los derechos humanos en
un sentido amplio—, suponen un contexto, un matco institucional que en las
actuales condiciones podriamos catalogar de difuso, y que marcard los

extremos del debate y la discusién respecto de la gobernanza global.

3 CLARK, Anne Marie, and FRIEDMAN, Elisabeth Jay & HOCHSTETLER,
Kathryn (2005), “The Sovereign Limits of Global Civil Society: A Comparison of
NGO Participation in UN World Conferences on the Environment, Human Rights
and Women”, en WILKINSON, Rorden (ed.) (2005), The Global Governance Reader,
Abingdon: Routledge, p. 293.

3 KECK, Margaret E & SIKKINK, Kathryn (1998), Transnational Advocacy Networks
in International and Regional Politics, Ithaca: Cornell University Press, p. 89.
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E/ contenido de la globalizacion

La globalizacion se plantea como un concepto polisémico?, recogido por la
economia politica de las dinamicas de internacionalizacién que rinden sus
frutos en los afios ochenta y noventas. Al mismo tiempo es un concepto que
dista de ser univoco y que se constituye en una especie de leitmotiv para la
identificacién mediatica y teérica de una serie de procesos que envuelven el
actuar contemporineo en distintos Ordenes y niveles. En éstos se da una
creciente autonomia de la economia en relaciébn con la politica y la
emergencia de nuevas estructuras de decisiéon que operan en tiempo real con
alcance planetario. A su vez los cambios de tiempos y dindmicas de los
parametros de competitividad en todos los Ordenes, en especial la
desterritorializacién de las formas institucionales de produccion,

comercializaciéon e incluso de regulacion.

Por ello la globalizacién contemporanea es un concepto dominante y ductil.
Dominante en la medida en que se convierte en el hilo conductor de las
discusiones tedricas de las ciencias sociales contemporaneas. De modo que
en los distintos campos disciplinares se habla de globalizaciéon econémica, de
globalizacién cultural, de una sociologia de la globalizacién, de la
globalizacién del derecho, de una gobernanza global. Este es un debate que
genera corrientes apologéticas de los procesos de globalizacion y a su vez

dinamicas escépticas.

Es ductil, pues supone que el término globalizaciéon tenga una connotacién
maleable y cambiante de acuerdo con la éptica con que se le trate. En tal

sentido es posible identificar diferentes definiciones del concepto. Saskia

% FARIA, José Eduardo (1999), E/ Derecho en la economia globalizada, Madrid: Trotta,
p. 49.

36 177d. STRANGE, Susan (1996), “The state of the State”, en STRANGE, Susan
(ed.) (1996), The retreat of the State. The Diffusion of Power in the World Economy, New
York: Cambridge University Press; STRANGE, Susan (1995) Op. Ciz; GILPIN,
Robert (1987), The Political Economy of International Relations, Princeton: Princeton
University Press.
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Sassen la identifica con dos dinamicas, una que atiende a los procesos e
instituciones explicitamente globales como la Organizacién Mundial del
Comercio, los mercados financieros globales, el nuevo cosmopolitismo?” o
los tribunales penales internacionales 3 . Las practicas y procesos
organizacionales sobre los que estas dinamicas operan es aquello de lo que
tipicamente se entiende como global. La otra dindmica que identifica Sassen
es aquella, no tan visible, que atiende a procesos construidos y desarrollados
en clave nacional, que se encuentran a lo largo del planeta, y que a pesar de
esa localizacion inicial, su actividad involucra la construccién de redes

transnacionales y de entidades que conectan a dichos actores®.

Autores de perspectiva critica como John Gray consideran que la
globalizacién puede significar muchas cosas. Puede entenderse como la
expansion mundial de las modernas tecnologias de produccion y de
comunicaciones. También se puede decir que globalizacién es que la mayoria
de las economias estin conectadas con otras economias en todo el mundo,

asi esta conexion se dé en distintos grado. Igualmente se puede visualizar

37 Segin David Held el cosmopolitismo se entiende del siguiente modo: “El
cosmopolitismo concierne la apertura de los fundamentos éticos, juridicos y
culturales del orden politico en un mundo en el cual las comunidades politicas y los
Estados son importantes, pero no son los unicos actores. En los eventos en los
cuales las trayectorias de los Estados se encuentran en un alto grado de imbricacion,
es necesario reconocer la particularidad de cierta ‘razén de Estado’. Este [el Estado]
si bien es un vehiculo muy importante para la conduccién del reconocimiento de la
esfera publica, de la libertad e igualdad y de la justicia social, no debe tenerse por un
ente ontologicamente privilegiado. Debe ser juzgado por la forma en que suministra
dichos bienes puablicos y en qué medida es incapaz de hacerlo, pues la historia de los
Estados estd marcada no solo por épocas de mal liderazgo y corrupcién, sino
también por los episodios mas sangrientos. Un cosmopolitismo relevante para
nuestra era global, tiene que tener esto en cuenta como punto de partida e iniciar la
construccion de una nocién con fundamento ético y politicamente fuerte de las
bases de la comunidad politica y de las diversas relaciones entre comunidades”.
[traduccion propia], en HELD, David (2009), “Reestructuring Global Governance:
Cosmopolitanism, Democracy and the Global Order” Millenium Journal of International
Studies (V. 37, No. 3), p. 535.

3 Se refiere al Tribunal Penal para la antiguna Yugoslavia, el Tribunal Penal para
Ruanda y el Tribunal Penal Internacional.

3 SASSEN, Saskia (2000), A Sociology of Globalization, Chicago: Norton, p. 5.
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como los cambios culturales que tienen lugar cuando las sociedades pasan a
estar vinculadas a los mercados mundiales y a depender de ellos en diversas

medidas*0.

David Held y Anthony Mc Grew van mas alld en su caracterizacién de
proceso. En obras como Globalizaciin/ Antiglobalizaciin, asi como en Global
Transformations, definen globalizacién como la profundizacién a escala
ampliada y con alcance creciente y acelerado del impacto de los distintos
flujos y patrones transcontinentales de interaccién social*!. Por tanto, y como
seflalan estos ultimos autores, el concepto es variable y sujeto a contestacién

no solo por los académicos, sino por los distintos actores sociales.

Una concepcién reciente es la de entender la globalizacién como paradigma
de estudio en las ciencias sociales, perspectiva que es desconocida por las
corrientes tedricas de las Relaciones Internacionales como el neorrealismo y
el liberalismo institucional. Esta propuesta esquematizada por Philip Cerny
parte de la complejidad de delimitar el concepto y la necesidad de descartar
topicos como “el surgimiento de un mundo sin fronteras” o “del declive o
desapariciéon del Estado”. En consecuencia dicho autor propone etiquetar el
concepto de globalizacién en tres dimensiones: econémica, social y politica.
Estas etiquetas de por si, no son para nada novedosas, pero si seran de
utilidad, siguiendo a Cerny, para delimitar teéricamente la globalizacién
como proceso y objeto de estudio de las ciencias sociales de fin de siglo XX
y comienzo del siguiente, en particular para los campos que nos ocupan: las

Relaciones Internacionales y el Derecho internacional.

La primera dimensién es la econdmica, en ella la globalizacién implica la
expansion multinivel de los distintos ambitos en que se mueven los actores y

companias en el mercado. Esta expansion permite la transformacion de la

40 GRAY, John (2000), Falso amanecer los engasios del capitalismo global, Barcelona:
Paidos, p. 75.

# HELD, David & McGREW, Anthony (2003), Globalizacion/ Antiglobalizacion,
Barcelona: Paidés, p. 17.
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economia internacional en la que es posible identificar una serie de ventajas
competitivas que pueden ser manipuladas en formas que no son
necesariamente dependientes del Estado naciéon®. Es por ello que actores no
estatales toman la iniciativa en la variable econémica de la globalizacion.
Compafifas multinacionales e intermediarios financieros tienen la capacidad
de deslocalizar capital, distribucién y produccién a lo largo del planeta, con
implicaciones radicales para las economias nacionales. Al mismo tiempo
cierta modalidad de firmas familiares tienen la capacidad de adaptarse a las
condiciones del mercado, lo cual les permite adelantar una globalizacion
propia a escala reducida, mientras que la mayoria de este tipo de unidades
econémicas se ve afectada de manera negativa por la expansiéon global de la

economia.

Por afiadidura se da una fragmentacién del territorio al propiciarse el
surgimiento de las ciudades-regiéon que se convierten o transforman en
centros de desarrollo econémico especializado. Ello les posibilita un
espléndido crecimiento y transformaciéon (Hong Kong, Londres, Singapur,
Dubai) y al mismo tiempo genera una estratificaciéon dentro de los tetritorios
en los cuales se asientan, resaltando y recordando lo desigual del proceso de
globalizacién econémica y lo limitado que se encuentra el Estado para su

control y regulacion.

La segunda dimensién sefialada por Cerny es la social. En este campo es
necesatio identificar tres miradas: cultura-identidad, guerra, y clase. Asi, en
un primer momento se da la dificultad de construir una cultura nacional
homogénea®. El surgimiento de identidades regionales, del respeto a las
minotias étnicas y el multiculturalismo en general dificulta e incluso impide la
homogeneidad predicada por el Estado nacién moderno. En tal sentido se

ponen de manifiesto diversas formas de expresar la identidad y la pertenencia

4 CERNY, Philip, G. (2010), Rethinking World Politics. A Theory of Transnational
Neapluralism, Oxford: Oxford University Press, p. 33.
8 1bidem, p. 34.
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que dejan atras el vinculo “afectivo” con la nacién. Entre estas formas se
identifican  vinculos étnicos transfronterizos, identidades regionales,
ideologias radicales, patrones culturales (y de contracultura) comunes, todos

ellos marcados por la posibilidad de vincularse sin importar el factor espacial.

En segundo lugar, la guerra en la globalizacién contemporanea se adapta mas
a lo que la politéloga britanica Mary Kaldor denomina las nuevas guerras*.
En ellas se prefiere el conflicto interno de baja intensidad; interno en cuanto
no se trata de un conflicto acorde con el conflicto interestatal clasificado
como tal en el Derecho internacional; esto es, no supone un enfrentamiento
armado entre los ejércitos dos estados formalmente reconocidos como tales
en el Derecho internacional. Pero a pesar de que la dinamica de los
enfrentamientos armados es interna, este tipo de conflicto es global en
cuanto a los actores que en ellos intervienen, toda vez que en este tipo de
guerras estan presentes los actores de la criminalidad global de manera fuerte
y persistente. A su vez hay una serie de intereses econémicos globales con
ramificaciones de igual alcance, que contribuyen a mantener y prolongar el
conflicto. El trafico de armas (legal e ilegal), el de estupefacientes, el de
minerales, por no mencionar la participacién de compafifas privadas de
seguridad, son esenciales para dinamizar este tipo de conflictos y conferitles

un caracter global.

Una tercera manifestacién de la dimension social atiende a las cuestiones de
clase. Segiun Cerny actualmente los hombres y mujeres de negocios, las
escuelas de administracion, la prensa econémica y los encuentros de la elite
internacional enfocan a escala global los problemas y la cuestiones relativas a
la politica y la economia, de forma que el discurso de la globalizacién es
hegemoénico en el entorno de los negocios*. Esto se refuerza con la

emergencia de las denominadas comunidades epistémicas, que serdn claves

4 Vid. KALDOR, Mary (1999), Las nuevas guerras: la violencia organigada en la era global,
Barcelona: Tusquets.

4 CERNY, Philip (2010), Op. Cit., p. 35.
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para el rol de la autoridad privada en la gestién de los asuntos de la
globalizacién. Estas comunidades epistémicas son entendidas, segin Haas,
como aquellas redes de profesionales con una experiencia y un conocimiento
reconocidos en un campo del conocimiento, lo cual les permite afirmar
autoridad para influir en el proceso de definicién de politicas relevantes para
dicho campo*. Las redes que conforman una comunidad van a compartir
una serie de valores y principios que en este caso son los propios de la
globalizacién y en concreto los de la globalizacién econémica y liberal
contemporanea. Desde una mirada neomarxista este tipo de clase configura

una clase dirigente transnacional?’.

De hecho el denominador “clase” es también sometido a criba, y de tal
forma se propone como un mejor rétulo el de comunidad o el de grupos de
identidad o solidarios. Estos dos denominadores posibilitan que la
manifestacion social de la globalizacion se expanda a conjuntos de naturaleza
diversa, generando una constelacion de redes globales vinculadas por una

mirfada de intereses.

Finalmente, la tercera dimension a la que se refiere Cerny es la dimensioén
politica. La heterogeneidad de la globalizacién se refleja en el cambio
politico. Esto es, el Estado nacién como estructura central del mapa politico
moderno esta transformandose por y a través del proceso de globalizacion®.
Se da entonces el surgimiento de lo que este autor denomina el Estado en
situacién de competencia. De esta manera el Estado va intentar posicionarse
frente a los diversos actores que buscan restarle autoridad, gobernaciéon y
protagonismo. L.a competencia se da entonces frente actores no estatales,

como frente a otros estados.

Se considera, segin Cerny, que la inhabilidad del Estado para coordinar sus

46 HAAS, Peter M., (1992), “Introduction: epistemic communities and international
policy coordination”, International Organization (V. 46, No. 1), p. 3.

47 Cox citado por CERNY, Philip (2010), Op. Ciz, p. 35.

4 CERNY, Philip (2010), Op. Ciz., p. 36.
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respuestas a las presiones globalizantes de forma estructurada genera que
ciertos grupos que “tradicionalmente” estaban atados a las fronteras del
Estado experimenten la posibilidad de regular sus actividades. Eso permitiria

la expansion de otros ambitos de autoridad distintos al estatal.

En suma, la perspectiva de Cerny reafirma el caracter polisémico del término
globalizacién. Enfatiza en su doble condicién de ser al mismo tiempo
proceso y discurso. Tal dualidad genera inestabilidad en el orden
internacional, pues se oscila entre un mundo pluralista basado en el
capitalismo liberal y en los vestigios de la democracia liberal, y un mundo en
el que las fuerzas divergentes y la inequidad conduzcan un escenario mas

volatil y neomedieval®.

Desde una vision mads sintética Manfred Steger considera esencial la
distincién entre globalidad y globalizacién. Para este autor la cualidad de ser
global (globality)> significa una condicién social caracterizada por una firme
interconexion global en los ambitos de la economia, la politica, la cultura y el
medio ambiente, y por flujos que traspasan las fronteras y limites estatales.
En tal sentido, este concepto significa una condicién futura la cual dara via a

nuevas constelaciones de relaciones sociales.

Por su parte, el concepto de globalizacién se aplica a un conjunto de
procesos en el ambito de la sociedad, que da la impresién de transformar
actual configuracion de la misma, en el sentido de que se debilita el concepto
de nacionalidad en favor del de globalidad. En su nicleo la globalizacién
concierne a las diversas formas de distintas y mutables relaciones humanas.
Asi, la nocién de globalizacién implica tres modalidades de afirmacién: la
primera es que de manera paulatina se deja atras el concepto de nacionalidad
forjado en el siglo XVIII. La segunda es que se avanza a lo que se denomina

globalizacién posmoderna, y la tercera es que, de forma paraddjica, no se

4 Ibidem, p. 39.
SSTEGER, Manfred (2009), Globalization: A Very Short Introduction, Oxford: Oxford
University Press, p. 8.
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llega a dicha condicién posmoderna’t.

Por tanto, segin Steger, la globalizacién constituye un conjunto de procesos
sociales envueltos por la emergencia de un imaginario global, el cual nos
impulsa hacia la condicién de globalidad y asi, segin €l, eliminar el peligro de
definiciones circulares. Sin embargo, todo el conjunto de definiciones
transitan por los conceptos de interrelacién, redes e interconexioén. De alli
que, si bien la definicion de globalizacién es un concepto en disputa, es
posible identificar cuatro caracterfsticas comunes a ella. La primera
caracteristica se refiere a que la globalizacién incorpora la creaciéon y
multiplicacién de redes sociales y actividades que transitan a lo largo de las
fronteras de la economia, de la politica, de la cultura y de la geografia®. La
segunda se orienta a la expansion y estiramiento de las relaciones sociales, de
sus actividades y de su interdependencia. La tercera se dirige a explicitar la
intensificacién y la aceleracién de los intercambios y actividades sociales.
Finalmente, la cuarta caracteristica se ocupa de expresar que los procesos de
globalizacién no tienen lugar de forma exclusiva en un nivel objetivo, y que
por tanto también involucran una dimensién subjetiva de la conciencia
humana. Con base en estos elementos Steger define la globalizacién como la
expansion e intensificacion de las relaciones sociales y el reconocimiento que
dichos atributos superan las barreras del espacio — mundo y del tiempo —

mundo3.

Los tedricos neoliberales de las Relaciones Internacionales Joseph Nye Jr. y
Robert O. Keohane retoman el concepto de globalismo desde una
perspectiva diferente a la de Cox. Para ellos dicho concepto es un estado de
cosas en el mundo que involucra redes de interdependencia en distancias
transcontinentales. De esta manera la globalizacién y su anverso la des-

globalizacién se refieren al incremento o decrecimiento del globalismo. Este

St Lidem, p. 9.
52 Ibidem, p. 14.
53 Ibidem, p. 15.
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fenémeno, el globalismo, puede considerarse instrumental y lo relacionan
con la nocién de interdependencia (que es de su creacion) y estiman que en
dicha relacién se dan dos caracteristicas. La primera es su remision a redes
interconectadas y la segunda es que para que una red interconectada sea
global tiene que comprender distancias multicontinentales y no simplemente
redes regionales. Por tanto, la globalizacion se refiere a la reconduccién de la
distancia, pero pensada en gran escala, y por tanto puede contrastarse con

localizacién, nacionalizacion o regionalizacion™.

Segiin Keohane y Nye interdependencia y globalismo son fenémenos
multidimensionales que tienen diversas manifestaciones mas alla de lo
econémico. Incluyen por tanto cuestiones como la proteccion al medio
ambiente, las migraciones, la religién, la actividad militar y la guerra. De esta
forma cada una de estas esferas comprende distintas variables, asi el
globalismo econémico implica flujos de larga distancia de bienes, servicios y
capital, asf como de informacion y de las percepciones que acompafan a los
intercambios econémicos de los mercados. Por su parte, el globalismo
militar se refiere a las redes de larga distancia en las cuales la fuerza o la
amenaza de su uso son el elemento central. El medioambiental se orienta al
recorrido en grandes espacios de particulas en la atmosfera o en los océanos,
asi como de sustancias biolégicas como patdgenos o materiales genéticos que
afectan la salud y el bienestar humano. En cuanto al globalismo social y
cultural involucra movimientos de ideas, de informacién y de imagenes, asi

como de las personas que las difunden®.

De esta forma la globalizaciéon es el proceso por el cual se incrementa el
globalismo en las distintas etapas de la historia. En tal sentido cuando se

habla de una era globalizada, se hace referencia a aquel momento en que se

% KEOHANE, Robert O. & NYE Jr, Joseph S. (2000), “Governance in a
Globalizing World” en KEOHANE, Robert O. (2002), Power and Governance in a
Partially Globalized World, Nueva York: Routledge, p. 194.

55 Ibidem, p. 195.

56 Ibidem, p. 196.
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da un globalismo fuerte o grueso. La particularidad de la actual globalizacién
radica en que su ritmo es mas rapido, mas barato, y mas profundo, toda vez
que en la medida en que se ensancha el globalismo, éste da lugar a la
creciente densidad de redes y al incremento de la velocidad institucional
correlativa al de la participacion institucional. Asi, las conexiones potenciales
ocurren en la totalidad del planeta®. El asunto medular es que este
incremento en la magnitud del globalismo no es sélo una diferencia de grado
con el pasado. La nueva dimensiéon del globalismo significa que la
interseccion en las relaciones de interdependencia es mas profunda y se da en
distintos puntos. Por tanto, las consecuencias de los hechos que suceden en
un area geografica o en una dimensién particular pueden tener efectos

profundos en otras areas geograficas y en otras dimensiones>s.

Los diversos procesos de globalizacion y las distintas formas de teorizarla
permiten, siguiendo a Ibafiez, identificar cuatro tendencias que la
caracterizan: desigualdad, especialidad, competencia y autoridad privada®.
Desigualdad en cuanto a que la expansion econémica de la segunda mitad del
siglo XX, si bien posibilit6 un incremento exponencial de la riqueza, es
dramaticamente estratificada. La posibilidad de crear zonas econdmicas
especiales, de atraer inversion extranjera, de otorgar mejores garantias pata el
desarrollo econémico permite que ciertos territorios, no necesariamente
Estados, disfruten de una mayor riqueza y bienestar que otros. Al mismo
tiempo la nueva estratificacién social de la que habla Cerny, permite
identificar ciertos grupos de individuos perfectamente capacitados y
adaptados a las exigencias de la nueva economia global, creando lo que Cox y

Santos® denominan una nueva elite transnacional. Las desigualdades entre

57 Ibidem, p. 200.

58 Ihidem, p. 201.

% IBANEZ M., Josep (2005), E/ control de Internet. poder y antoridad en los mercados
electronicos, Madrid: Libros de la catarata, pp. 102 -104.

0 177d. COX, Robert (1996), Op. Cit. y SANTOS, Boaventura de Sousa (2002), Op.
Cit.
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grupos extremos (los mas ricos frente a los mas pobres) y entre Estados se
hace mads notoria y visible. Desde perspectivas liberales, en sentido
econdémico, la discusion es objeto de amplio debate, y asi, autores de corte
liberal como Martin Wolf rechazan enfaticamente que la globalizacién genere

desigualdad y pobreza‘l.

Especialidad en cuanto a que el conocimiento y la produccién se tornan mas
complejos, y requieren de sabetes muy particulares y técnicos para dar
respuesta a las demandas de la economia global. Tal situacién propicia una
nueva divisién internacional del trabajo, que se caracteriza por el saber
particularizado y experto. Dicho saber permite que distintas regiones se
perfilen como el espacio en el que se desarrolla una gran especialidad en
ciertos saberes, y en determinada capacidad de hacer algo de importancia
para la economia planetaria. Este conocimiento propio de los expertos
refuerza el papel de los actores no estatales mas vinculados con la actividad

econdémica.

Las dos tendencias restantes son consecuencia de dichas formas de
produccién. Por una parte estd la competencia global a todo nivel entre
Estados, regiones, ciudades, compafifas e individuos, lo cual ayuda para que
el capital tenga la capacidad de movilizarse y operar en aquellos lugares en los
cuales se maximice su utilidad en mayor medida. De esta manera el mercado
mundial se segmenta en diversos compartimientos, tanto en términos de
generacion de capital, como de unidades de produccién y de prestacion de

setrvicios.

Finalmente, se encuentra que la autoridad privada se convierte en necesaria
para dar una respuesta adecuada a las nuevas necesidades sociales, y a los
distintos grupos que transitan las redes globales de todo tipo. Las
limitaciones, bien del orden econémico, técnico o ideoldgico, generadas por

los procesos de globalizacién permiten que ese espacio sea ocupado por

61 WOLF, Martin (2004), Op. Cit, pp. 157 y ss.
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actores no estatales investidos de autoridad en su campo o sector especifico.
Esta autoridad privada, que surge de una forma muy diferente a la autoridad
publica, tiene la particularidad que no pretende ejercer un poder

pluricomprehensivo asimilable al del Estado.

El proceso de globalizacién contemporanea supone a manera de conclusiéon
una transformacion de la sociedad internacional, en el sentido que esta
experimenta una ampliacién de los actores que en ella intervienen, mas alla
que formalmente se conserven los diques normativos del Derecho
internacional publico. Por tanto, el denominador sociedad internacional,
entendido en clave de la concepcién desarrollada por Hedley Bull, se torna
limitado y desarticulado pues no da respuesta a las dinamicas y procesos de la
sociedad contemporanea. El concepto de sociedad postinternacional®® y de
sociedad global responde en mayor medida a los procesos propios de la
globalizacién en el que en la 6rbita de lo “internacional” interactdan toda una
serie de actores a la par que los Estados. Sin embargo, la literatura continia

empleando de forma constante el denominador tradicional.

Los procesos de globalizacion y el rumbo que toma el actuar por fuera de las
esferas nacionales al fin de siglo XX y comienzo de siglo XXI implican una
reconceptualizacion de los actores de la sociedad internacional. El ambito de
lo internacional se torna mas complejo, mas intenso, mas regulado y mids
descentralizado. Esta ultima caracterizacion supone un incremento en el
nimero de actores que se desempeflan en dicho entorno y con ello la
necesidad de adoptar una nocién pluralista de actor internacional. En la
medida en que la nocién de soberanfa deja de ser la condicion esencial para

predicar la existencia de un actor y siendo necesario atender a criterios como

02 Algunos autores, si bien reconocen que la creciente participacién de actores
internacionales desdibuja el concepto de sociedad internacional, estiman que es
adecuado conservar su uso siempre que se reconozcan dichas transformaciones, 17d.
GARCIA S., Caterina (2005), “Prélogo a la edicién espafiola” en BULL, Hedley
(2005), La sociedad andrquica, Madrid: Libros de la catarata, p. 18.
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la autonomfia, la influencia y la voluntariedad®, en palabras de Abram y
Antonia Chayes soberania es un estatus por el que se reclama la pertenencia
de un Estado como miembro de la sociedad internacional. Sin embargo, la
unica forma en que ellos pueden materializar dicho estatus es por medio de
la participacion en distintos niveles en los regimenes que regulan y ordenan
el sistema internacional®. De esta forma actores no estatales y especialmente
actores privados intervienen de manera permanente en la sociedad
internacional y con diversos grados de efectividad. Su presencia les permite
influir con autoridad en ciertas cuestiones especificas y frente a determinados

actores.

En la siguiente seccién se analizaran con mayor detalle los tipos de actores
que intervienen activamente en la sociedad internacional. Por el momento,
nos limitaremos a afirmar que las categorfas propias del Derecho
internacional pudblico en cuanto a los sujetos del mismo deben

reconceptualizarse para dar cabida a una nocién mas amplia de sujeto.

Por su patte, el concepto de orden es recurrente en el estudio de las
Relaciones Internacionales. La denominada Escuela Inglesa de las Relaciones
Internacionales, en especial a partir de The Anarchical Society de Hedley Bull,
es la que se preocupa por brindar una concepcién de orden mas pluralista

que la que ofrecen las corrientes dominantes del neorrealismo y del

63 IBANEZ M., Josep, “Actores, autoridades y sujetos: el pluralismo de la politica
mundial y su incidencia sobre el ordenamiento juridico internacional” en GARCIA
S., Caterina & RODRIGO H., Angel, (2011), Unidad y pluralismo en el Derecho
internacional piblico y en la comunidad internacional : coloquio en homenaje a Oriol Casanovas,
Madrid: Tecnos, p. 111,y GARCIA S., Caterina (1993), “La evolucién del concepto
de actor en la Teorfa de las Relaciones Internacionales” en Papers Revista de Sociologia
(No. 41), p. 18, también I7d. PAREJA A., Pablo (2010), Actores y orden en las relaciones
internacionales : el papel de la Repriblica Popular China y Japin en la construccion del orden
regional  de  Asia  oriental,  tesis  doctoral ~ UPF,  disponible  en
http:/ /www.tdx.cat/handle/10803/7326;jsessionid=12D6D1DB7F36D41 EE0A1D
592FDCI9ES844.tdx2 (4ltima consulta 27 de mayo de 2013).

04 CHAYES, Abram & CHAYES, Antonia (1995), The New Sovereignty. Compliance with
International Regulatory Agreements, Cambridge: Harvard University Press, p. 27.
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liberalismo institucional. La concepcién de orden planteada por Bullé> refleja
los patrones de comportamiento para la preservaciéon de ciertos objetivos
dados por la sociedad internacional. La sociedad internacional, presente de
distintas formas en el mundo moderno, es donde se manifiesta dicho orden
internacional a pesar de lo fragil que pueda ser la sociedad. Para Bull es
necesario compartir unos intereses, unas normas y unas instituciones para

que se genere la construccién de una sociedad internacional ordenada.

El trabajo del autor australiano Christian Reus-Smit, en busca
reconceptualizar el constructivismo y la Escuela Inglesa de las Relaciones
Internacionales, ofrece una explicacién del estado de cosas de la sociedad
internacional. Desde la mirada de la Escuela Inglesa y el neoconstructivismo
en las Relaciones Internacionales, la obra de Reus-Smit ayudara a ofrecer una
nueva lectura del concepto y la estructura de la sociedad internacional. Este
autor explica su concepcion de la sociedad internacional tomando como base
la teorfa de la Accion Comunicativa del filésofo aleman Jirgen Habermas,

que sintetiza en tres afirmaciones.

La primera indica que una vez se logra un acuerdo comunicativo, este se basa
en el fin de las razones. La segunda expresa que no todas las razones tienen
igual entidad, solo aquellas que son acordes a los altos valores del orden
mutuamente reconocidos y considerados como validos. Por ultimo
manifiesta que las razones que tienen un mayor peso en el discurso practico
son aquellas que apelan a las ideas fuertemente arraigadas y compartidas que
constituyen un agente social legitimo. En tal sentido los valores de identidad
representan la gran “bodega de almacenamiento” de los bienes culturales

para aquellos que participan en los distintos procesos de comunicacion®.

% 17id. BULL, Hedley (2005), La sociedad andrquica. Un estudio sobre el orden en la politica
mundial, Madrid: Libros de la catarata.

0 REUS-SMIT, Christian (1997), “The Constitutional Structure of International
Society and the Nature of Fundamental Institutions”, Infernational Organization (V.
57), p. 564.
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En ese orden de ideas el autor identifica tres categorfas (identidad estatal,
soberanfa y accién politica) 7, que a su vez conducen a las estructuras
constitucionales de la comunidad internacional. Define estas estructuras
como conjuntos coherentes de creencias intersubjetivas, principios y normas
que llevan a cabo tres funciones de orden en las Relaciones Internacionales:
(i) definen que constituye un actor legitimo, (ii) que tiene la capacidad de
determinar todos los derechos y privilegios de la estatalidad y (iif) que define

los parametros basicos del actuar del EstadoSs.

La estructura constitucional del sistema internacional incorpora segin Reus-
Smit tres elementos normativos intersubjetivos: el primero de ellos patte de
la creencia insuperable acerca del propdsito moral de la organizacién central
auténoma, es decir, identificar el propésito moral del Estado®. El Estado es
entonces el centro de dicho complejo normativo, pues provee las
justificaciones fundamentales del principio de la soberanfa y la norma de
justicia procedimental. En segundo lugar se identifica el principio
organizador de la soberanfa, el cual posibilita la diferenciacién de las distintas
unidades politicas sobre la base de la particularidad y exclusividad; se crea,
por tanto, un territorio demarcado con centros auténomos de autoridad
politica. Finalmente, en tercer lugar, la norma de justicia procedimental, la
cual fija un procedimiento correcto y que en el evento de seguirse se ha dado

cumplimiento fiel a sus prescripciones.

Estos tres elementos estan mutuamente interconectados constituyendo un
unico sistema normativo. Ademas los valores que las estructuras
constitutivas comprenden se originan en las culturas politicas internas de los
estados dominantes y las coaliciones entre estos generalmente ejercen una

influencia desproporcionada en la institucionalizacién internacional. Por

67 1bidem, p. 565.
98 Ibidem, p. 566.

“ Ibidem, p. 566.
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ultimo, las estructuras constitucionales son hegemonicas no totalitarias™. Los
principios normativos que contienen posibilitan la condicién de miembro de
la sociedad internacional y su vinculacion al actuar legitimo de los Estados,
pero esto no significa que tal indole se pueda controvertir en algin

momento.

Finalmente, Reus-Smit explica cémo estas estructuras pueden influir en el
diseflo institucional, en especial a partit de las normas de justicia
procedimental. En primer lugar indica que dichas normas definen los
horizontes cognitivos de la arquitectura institucional. En segundo lugar,
expresa que las normas de justicia procedimental pura son las metanormas
que estructuran el proceso de accion comunicativa que rodea la produccién y
reproduccion de las instituciones fundamentales. Estas tltimas son a su vez
conjuntos de normas prescriptivas y principios que indican cémo deben
resolver los Estados sus conflictos, coordinar sus relaciones y facilitar su
coexistencia. Por ultimo, y una vez estén formadas las practicas
institucionales, las normas de justicia procedimental restringen las acciones
institucionales de aquellos Estados que aun no tienen una estrecha
vinculacién cognitiva o moral con dichas practicas. Pero si dichos actores
quieren representar sus acciones con otros Hstados como legitimas, estin
bajo la suficiente presién para que justifiquen sus acciones de acuerdo con las

normas primarias del sistema’!.

Esta sistematizacién desarrollada por Reus-Smit permite clarificar cémo se
estructura el orden internacional en un entorno de maxima descentralizacién
y con un alto grado de regulacién. También permite clarificar la forma de
responder a la sensacién de sentirse regulado, y de dar cuenta de unos
determinados valores normativos. De esta guisa se construye una concepcion

de orden internacional, la cual puede definirse como el espacio en el cual los

" Ibidem, p. 566.
™ Ibidems, pp. 567 — 568.

49



actores internacionales se relacionan e interaccionan de manera intensa y que
se comportan de acuerdo con unos minimos normativos fijados de modo
expreso o tacito por el sistema que articula dicho orden. Esta concepcion de
orden posibilita ampliar la nocién de actor internacional a todos aquellos
sujetos, entendidos en un sentido amplio, que transitan y operan en un
contexto global e intentan adecuar su compartimiento a ciertas reglas o

instituciones o buscan que éstas se transformen o sean rechazadas.

1.2. Gobernanza global: actores y regulacion

Tradicionalmente se ha situado la segunda mitad del siglo XX como el
espacio temporal en el que se da origen a la forma actual de la globalizacion.
A efectos de encuadrar el debate tedrico se requiere identificar ciertos
procesos, que si bien se alejan del /ong duree de Braudel’, si inciden en que se
generen acciones que configuran lo que actualmente se denomina “mundo
globalizado” y gobernanza global. Las tendencias de globalizacién financiera
y de inversién, globalizaciéon de los servicios, globalizacién cultural,
globalizacién de los movimientos sociales: por medio de grupos de base de
proteccién del medio ambiente y de proteccion, promocion y defensa de los
derechos humanos en un sentido amplio- suponen un contexto, un MmMarco
institucional que en las actuales condiciones podriamos catalogar de difuso, y
que marcara los extremos del debate y la discusion respecto de la gobernanza

global.

Autores como Rosenau postulan el surgimiento de una nueva ontologia en el
ambito global y con ello se posibilita formular nuevos paradigmas. Segun €l
en el corazon de la nueva ontologia estan presentes las distintas interacciones

y tensiones entre fuerzas que denomina globalizantes o globalizadoras y

72 COX, Robert (1996), Op. Cit., p. 25.
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fuerzas “localizantes” o de localizacion, de atraccidon a lo local”. Esto va dar
lugar a lo que el autor estadounidense denomina fragmegration™, es decir,
procesos de fragmentacién y de integracion, que se dan de una forma tan
simultanea e interactiva, que confluyen en un proceso etratico y singular, que
es la tendencia de desagregar y agregar dependiendo de los grupos, objetivos

e intereses que se trate.

Siguiendo a Rosenau, se aprecia que el actual orden reposiciona la nocién de
autoridad mas alla del Estado nacién y que lo hace en organizaciones
transnacionales y supranacionales. De manera simultinea, también se da una
ordenacién horizontal de la autoridad cuando los movimientos sociales y las
ONG’s adquieren capacidad de gestiéon por fuera de los Estados en los que
se constituyen. Rosenau también estima que la autoridad se traslada a los
grupos subnacionales™, entendidos como aquellos actores contenidos dentro
de los Estados que tienen formas organizativas por fuera de las ONG’s y

cuyos intereses son del ambito local.

Esta reubicacion del concepto de autoridad es lo que permite afirmar que las
relaciones de poder en el ambito global se alejan del concepto de jerarquia
tradicionalmente atribuido al Estado. Por el contrario, segun Rosenau, se da
una confusidon, un entrecruzamiento de las distintas dimensiones de la
politica por la presencia de las dinimicas de la “fragmentacion /
integracion””¢. En tal sentido la “fragmentacion/integracion” se caracteriza

por la dispersion de la autoridad y de las formas en que se ejerce ésta.

De la dispersién resultante se desprende que el Estado es un ente con

vigencia y autoridad, pero en la actualidad tales caracterfsticas son limitadas.

3 Globalizing / localizing forces. 17id. ROSENAU, James (2005), “Global
Governance as Disaggregated Complexity”, en HOFFMAN, Matthew J. & BA,
Alice D. (2005), Contending Perspectives on Global Governance Abingdon: Routledge, p.
292.

74 Ibidem, p. 292.

75 1bidem, p. 292.

76 1bidem, p. 293.
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Su ubicacién en el ambito global no es monopolistica, sino que se ve
abocado a compartir la autoridad con los actores que surgen de este entorno
desagregado de “fragmentacion/integracion”. La autoridad, segin Rosenau,
se desprende de las relaciones en las que es necesaria su manifestacion, pero
esta relacion no va a estar mediada por el territorio”. Ello posibilita el
surgimiento de lo que este autor denomina esferas de autoridad; éstas son
aquel ambito en el que se ejerce la potestad de influir en las conductas de
otros y la facultad de verificar su ejecucién y de sancionar (en un sentido
muy amplio) su incumplimiento. Las esferas de autoridad pueden variar de
forma y de estructura, pero se caracterizan por el hecho que su autoridad
deriva del conocimiento y del bagaje que se posee en una determinada
materia, es por tanto una autoridad epistémica’. Por tanto, su poderio podra
ejercerse de manera informal y por ello es que el concepto de gobernanza es
el que cobija de una mejor manera este tipo de gestion en el ambito global,

que el concepto de gobierno.

En un marco institucional se pueden delimitar tres grandes esferas de
autoridad: los Estados nacion; las organizaciones internacionales; y los entes
privados de autorregulacién. Estas esferas a su vez no son entes monoliticos,
sino simples denominadores para agrupar a los diversos miembros que
transitan lo internacional, y que si bien pueden tener un idéntico nombre
poseen condiciones ostensiblemente diferentes™. Esto evidencia, de nuevo
siguiendo a Rosenau, que existen muchos centros de poder y de autoridad®,
los cuales tienen caracteristicas diferentes entre si. El Estado por una parte,
se encuentra en el centro del debate toda vez que se discute actualmente cual

es su rol, es decit, si es el centro de poder y autoridad y controla a todos los

7 1bidem, p. 295.

78 Ibidem, p. 295.

7 Basta mirar la categorfa de Estado que pateciera tener consenso, y por una parte
encontramos Estados desarrollados y Estados en via de desarrollo, por otra parte se
identifican categorfas como FEstados fallidos y Estados fracasados, por solo
mencionar algunas.

80 ROSENAU, James (2005), Op. Cit., p. 133.
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actores o si bien pasa a ser un actor mas, incluso secundario®!, pues otras
fuerzas, en especial las econémicas, son el centro real de poder, siendo un
mero epifenémeno en los asuntos globales, una simple instancia de

formalizacién.

Las posiciones neoliberales, como muestran Held y McGrew, son las
defensoras de la vision del Estado minimo, buscando que sea el mercado y
los actores privados los que regulen la globalizaciéon y los asuntos
internacionales. Por su parte las visiones estatalistas, proteccionistas y
marxistas, plantean que el Estado contintie siendo el centro de los asuntos
internacionales®2. Rosenau, indica que el Estado es una de las esferas de
podet, pero ya no lo monopoliza. Los procesos de desagregaciéon de la
autoridad suponen una mayor dificultad de los Estados para ejercer un
control efectivo sobre los flujos de ideas de bienes, sobre la polucién, el

crimen organizado, el trafico de drogas o el terrorismo®,

Por su parte las organizaciones internacionales distan de ser un grupo de
entes homogéneos, tanto en sus funciones como en su autoridad. Su
crecimiento presenta una de las caracterfsticas mads visibles de la
globalizacién contemporanea y estimula la corriente internacionalista liberal
para plantear la necesidad de un gobierno global, en el que dichas
instituciones tienen un rol central. Sin embargo, es necesario estratificar
dichas organizaciones; por una parte, algunas de ellas estin sometidas a los
intereses de los Estados, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas es una
evidencia de ello gracias al asiento permanente que tienen los cinco Estados
vencedores de la Segunda Guerra Mundial y el poder de veto que ejercen
sobre las decisiones que adopte el Consejo. En otros casos lo limitado de su
objeto puede ser un impedimento, especialmente en ciertas organizaciones

técnicas que carecen de autoridad en los campos tematicos que no les

81 STRANGE, Susan (1995), Op. Cit., p.66.
8 HELD, David & MCGREW, Anthony (2003), Op. Cit, pp. 134-135.
8 ROSENAU, James (2005), Op. Cit, p. 135.
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competen. Mientras que en otras ocasiones estos organismos pueden tener

posiciones contrarias sobre un mismo topicos4.

Paralelamente en las organizaciones internacionales se construye una
burocracia especializada que lucha por el poder dentro de la misma. De
acuerdo con Barnett y Finnemore, estos entes pueden constituirse en
espacios auténomos de autoridad distinta a la de los Estados, pues el poder
que “detentan” fluye de dos fuentes: (1) La legitimidad de la autoridad
juridico-racional que representan; (2) El control sobre el conocimiento
técnico y sobre la informacién. La fusién de estas dos fuentes, constituye el
soporte de su teorfa sobre la autonomfa de las organizaciones
internacionales®. Pero al mismo tiempo tales entes adolecen de las patologias
propias de las burocracias, como la irracionalidad de la racionalizacién, el

universalismo burocratico y las luchas culturales internas®o.

Finalmente, cuando se predica la existencia de los entes privados de
autorregulacion, se esta ante una categorfa problematica en cuanto a su
caracterizacion. Por una parte, estos entes no son necesatiamente privados,
es decir, cuentan en ocasiones con la participacién, promocién y estimulo del
Estado y de organizaciones internacionales, lo cual genera aquello que Anne-
Marie Slaughter denomina las redes transgubernamentales de gobernanza®’.
Por otra parte, varios de dichos entes se encuentran en una posicién similar a

la de los grupos sociales de la globalizacién “contra hegemoénica”, ya que su

8 Un caso ilustrativo son las concepciones que sobre la pobreza tienen las
instituciones de Bretton Woods, por oposicion a las que desarrollan las organizaciones
del Sistema de Naciones Unidas; si bien los Objetivos del Milenio, son un intento
para acercarlas. 177d. THERIEN, Jean-Philippe (2005), "Beyond the North-South
Divide: the Two Tales of Wotld Poverty", en WILKINSON, Rorden (2005), Op.
Cit., pp. 218 — 238.

85 BARNETT, Michael & FINNEMORE, Martha (1999), “The Politics, Power, and
Pathologies of International Organizations”, International Organigation (V. 53 No. 4),
p. 669.

86 Ibidems, p. 670.

87 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004a), “Disaggregated Sovereignty: Towards de
Public Accountability of Global Government Networks”, Government and Opposition
(V. 39, No. 2), p. 159.
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estructura y su base son nacionales, pero por medio de redes logran la
interconexion, lo que les da un alcance global, y tienen la capacidad de

integrarse plenamente con la globalizacién de los servicios.

Se identifican, entonces, esferas de autoridad compitiendo entre si para la
regulacién de los asuntos internacionales. Lo cual supone preguntarse: ¢si las
distintas dinamicas globales pueden ser efectivamente gobernadas y por lo
tanto facilitar un sistema global sano y ordenado?® Rosenau, que es quién se
plantea este interrogante, es optimista en la medida en que la sociedad es mas
consciente de la globalizaciéon y se genera una dindmica de tornar

horizontales los procesos de toma de decisiones.

En dicho contexto es necesario concordar con Held y McGrew quienes
concluyen que:
“La globalizacién supone un cambio desde una politica puramente
centrada en el Estado a una nueva y mas compleja politica global
de multiples niveles. Como consecuencia de ello el orden
internacional contemporaneo se concibe como un orden altamente
complejo, interconectado y disputado, en el que el sistema

interestatal estd crecientemente integrado en un sistema en
evolucién de gobernanza regional y global de maltiples niveles. 89

Ello permite identificar diversas modalidades de globalizacién, en las que lo

local y lo global se entrecruzan de forma constante y permanente.

La perspectiva neoinstitucional de las Relaciones Internacionales adopta una
nocién de gobernanza en la que se intenta explicar a partir de las razones por
las cuales los Estados aceptan participar en la referida gobernanza. Segun
Keohane y Nye por gobernanza se entiende el conjunto de procesos e
instituciones, tanto formales como informales, que gufan y limitan las
actividades colectivas de un grupo. El gobierno es el subconjunto que actia

con autoridad y define obligaciones legitimas. Por tanto, la gobernanza no

8 ROSENAU, James (2005), Op. Cit., p. 147.
8 HELD David & McGREW, Anthony (2003), Op. Cit., p. 145.
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tiene que ejercerse necesariamente por los gobiernos y las organizaciones
internacionales. Compafias privadas, asociaciones de compaiias,
organizaciones no gubernamentales y las asociaciones de éstas pueden ser
participes de la gobernanza, tanto en asocio de los entes gubernamentales,

como sin ellas.

Lo anterior no significa, segun los autores, un desplazamiento o un
ostracismo del Estado naciéon. Consideran, en cierta sintonia con Held y
McGrew, que su actividad se complementa con la de otros participes, los
cuales distinguen por una parte como actores privados y por la otra como el
tercer sector, en el contexto de una geografia mas compleja®. Por lo tanto, el
Estado mantiene su posicién de actor central de la politica internacional, solo
que su dominio no es excluyente. Estos autores presentan un esquema
matricial en el que se aprecia la interaccién del Estado con otros actores de

las gobernanza global.

Cuadro 1. Actores y ambitos de actuaciéon

Ambitos Privado Gubernamental Tercer sector

Supranacional | Compafifas Organizaciones Organizaciones no
multinacionales | internacionales gubernamentales
Nacional Compafifas Gobierno central | Entes sin animo de
lucro
Subnacional Local Local Local

(Fuente: Keohane & Nye, 2002)

Al aceptar que un gobierno global no es factible, estos autores expresan que

9% KEOHANE, Robert O. & NYE, Joseph S. (2002), Op. Cit., p. 202.
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es necesario contemplar una forma minima de gobernanza®'. De alli que un
conjunto de practicas de gobernanza que mejoran la coordinacién entre estos
actores y definan un sistema de “valvulas de tranquilidad” que aligeren las
presiones politicas y sociales consistentes con el mantenimiento del Estado
nacién como forma fundamental de organizacion politica. Los acuerdos para
definir dichas practicas comprenden, por tanto, un nimero heterogéneo de
agentes, los cuales estaran en muchos casos dotados de autonomfa. La
eficacia de estos agentes dependera de las redes en las que participan y su
posicionamiento dentro de ellas. Por tanto se requerira de instrumentos que
vayan mas alla de la estructura del Derecho internacional y de las actividades
de coordinacién entre HEstados y organizaciones internacionales, toda vez que
dichos elementos proveen solo uno de los componentes del sistema, pero no
reconocen de forma suficiente la existencia de las redes entre los distintos
agentes y de las normas entendidas como estindares de comportamiento

esperado entre estos actores.

En resumen, las areas de coordinaciéon intergubernamental se dan en un
entorno competitivo y cooperativo con el sector privado y con el tercer
sector. HEsto permite proveer cierto nivel de gobernanza en distintos ambitos
de la politica global. Es destacable que muchos de estos acuerdos las
facultades cuasi-judiciales y cuasi-legislativas que se les da a los actores se
traducen en el desarrollo del soff /aw y de normas gracias a su caracter de
autoridad. Se le posibilita asi, un ritmo mas 4gil en el desarrollo de las nuevas
competencias, que en el evento de otorgirselas a las autoridades

tradicionales.

La necesidad de dar una respuesta en las diversas manifestaciones que
comprende la gestién de los asuntos globales, pone de presente cuestiones
relacionadas con la eficiencia, las modalidades de gobernanza, y el desarrollo

de procesos inclusivos, participativos y por tanto legitimos. Las respuestas a

N 1bidem, p. 203.
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estas cuestiones pueden pensarse considerando que, en palabras de Keohane,
el funcionamiento de la globalizacién depende de una gobernanza efectiva, la
cual es mucho mas viable a través de la cooperacion interestatal y de las redes

transnacionales 2.

Frente a esta preocupacion se considera que en la actualidad se cuenta con
distintos esquemas de gobernanza global, sin que esto signifique un gobierno
global. Se utiliza el concepto de gobernanza global del informe de la
Comision de Gobierno Global, encargado por el Instituto de Estocolmo al
comienzo de los afios noventa. En el informe denominado Our Global
Neighborhood, indica que gobernanza “es la sumatoria de las distintas formas
en que los individuos y las instituciones, tanto publicas como privadas
conducen sus asuntos comunes”?3. Expresan, de una forma un tanto retorica,
que éste es un proceso continuo en el que intereses diversos y encontrados
pueden adecuarse para desarrollar acciones cooperativas. Dentro de éstas
pueden identificarse instituciones y regimenes a los que se les ha facultado
para ejecutar y verificar el cumplimiento de dichas acciones, y se incluyen
también acuerdos informales entre personas e instituciones que han
acordado que es de beneficio reciproco el conducir los asuntos de dicha

manera%.

Esto es a su vez delimitado por Whitman al identificar tres conceptos de
gobernanza que reflejan cierto consenso doctrinal al respecto. Segun este
autor, gobernanza es por una parte una funcién social centrada en la
construccién de lecciones colectivas sobre asuntos de interés comun para los
miembros de los distintos grupos humanos. Por otra parte, la gobernanza
enmarca las actividades de gobiernos, pero al mismo tiempo incluye otros

canales, a través de los cuales se coordinan acciones por medio de objetivos

92 KEOHANE, Robert O. (2000), “Governance in a Partially Globalized World” en
KEOHANE, Robert O. (2002), Op. Cit., p. 245.

%3 COMISION DE GESTION DE LOS ASUNTOS PUBLICOS MUNDIALES
(1995), Nuestra Comunidad Global, Madrid: Alianza, p. 24.

9% Ibidem, p. 24.
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de accién, y de directivas y de politicas a seguir. Finalmente, también puede
entenderse por gobernanza aquellos marcos que surgen de las actividades
que gobiernan a los actores sociales, politicos y administrativos; siendo por
tanto modos de gobierno socio-politico que son el resultado de la

deliberacién publica y privada?.

Para Hewson y Sinclair debe tenerse en cuenta la cuestion de las perspectivas
del mundo contemporaneo. Para ellos el actual estado de cosas en el sistema
internacional supone un paulatino traspaso del lugar en el cual se encuadra o
reside la autoridad, lo que conduce, y en esto son seguidores de Rosenau, a
procesos tanto de fragmentacién como de integracién y de globalizacion y
localizacién, siendo por tanto dinamicas de cohesiéon como de conflicto®.
Tal entrecruzamiento de procesos conduce a identificar el surgimiento de
una gran variedad de formas de gobernanza global. Lo que pone de nuevo de
manifiesto el traslado que se da del concepto de gobierno al de gobernanza,
pues es necesario solucionar una serie de tensiones entre lo transnacional y lo
subnacional, entre lo macro y lo micro, entre lo institucional y lo informal,
entre lo estadocéntrico y lo multicéntrico y, finalmente entre los modelos

contflictivos y los cooperativos.

A esta dinamica de fragmentacion integracion se suma una mayor presencia
(algunos lo plantean como un surgimiento) de una sociedad civil global, asi
como la aparicién de unas elites y autoridades orientadas al conocimiento,
esto es con autoridad epistémica. De esta forma, segin Hewson y Sinclair, el
proceso de gobernanza global puede ser pensado en términos de

conocimiento global, en el que la inteligencia, la ciencia y la comunicacién

% WHITMAN, Jim (2005), Limits of Global Governance, Londres: Routledge, pp. 16-
17.

% HEWSON, Martin & SINCLAIR, Timothy ] (1999), “The Emergence of Global
Governance Theory” en HEWSON, Martin & SINCLAIR, Timothy J (1999),
Approaches to Global Governance Theory, Albany: State University of New York Press, p.
8.
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contribuyen a coordinar los diversos aspectos de la globalizacién?”. En tal
sentido dicho proceso puede orientarse a la coordinacién de temas comunes
y a la mitigacién del riesgo en un contexto de competencia global intensiva.
También podra dirigirse a la capacidad de producir confianza, atencién y
respeto con fundamento en el conocimiento y en el saber experto y

profesional que posean y desarrollen estos actores en un momento dado.

Groom y Powell sintetizan la gobernanza global como la preocupacién por
identificar y gestionar aquellos temas o materias que necesariamente tienen
un impacto en diversas partes del planeta’. Por ello la denominada sociedad
civil global se convierte en un elemento esencial de esta concepcion de la
gobernanza global, en la medida en que las organizaciones globales seran mas
sensibles a la presion e influencia de dicha sociedad civil, se requerira de los
recursos y del conocimiento de ella, y en consecuencia podra promoverse
una forma mas democratica de gobernanza. Se identifican tres elementos que
conforman el eje central de la gobernanza global descentralizada, los cuales
son: (1) autoridad epistémica, en la cual se le confiere una potestad particular
a aquellos grupos e individuos poseedores de una conocimiento profesional,
técnico y/o especializado; (2) instituciones de mercado, lo cual puede
encuadrase como la tendencia a asumir principios organizadores propios del
mercado en la gestidon e intervenciéon social; (3) la tecnologia y la
infraestructura como elementos asociados al surgimiento de una economia

del conocimiento®.

De estas definiciones es posible apreciar que el ambito de gobierno de los
asuntos internacionales, o mejor globales, no se centra en el Estado. Por el
contrario surgen una variedad de actores que ubican al Estado como un
actor importante, pero no central en los distintos asuntos de gobernanza

global. Esta des-estatalizacion se aprecia tanto dentro de sus fronteras, como

97 Ibidem, p. 10.
98 Ibidem, p. 13.
9 1bidem, p. 17.
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por fuera de ellas. Procesos como la privatizacién, la delegacion de
competencias, la concesion en la operacion de infraestructuras, la
autorregulacién, suponen que el Estado pierda centralidad en la conduccion
de sus asuntos internos. A su vez tendencias globales como el sistema
financiero internacional, los mercados parcialmente globalizados, las
tendencias culturales transnacionales, la ilegalidad internacional suponen
igualmente que los Estados no son los actores centrales y exclusivos de las

Relaciones Internacionales contemporaneas.

Desde la perspectiva de Whitman esta desnacionalizacién de los dominios
nacionales tiene un contenido activo y pasivo al mismo tiempo. Dentro de
los que destacan la emergencia de actores privados, especialmente orientados
al mercado, y el surgimiento de diversas esferas de autoridad tanto en la
accion como en la construccion de contendidos normativos!®. La nocién de
esferas de autoridad también es utilizada por Rosenau pues contempla que la
existencia de estas es una evidencia del fuerte proceso de disgregacion de los
mecanismos por los que se ejerce la gobernanza global. De allif, retomando a
Rosenau, que el ambito global se torne cada vez mas denso y mds poblado

disminuyendo la posibilidad que dicha gobernanza se torne efectival?l.

Para ello propone que el aspecto central para contemplar la gobernanza
global con la diversidad de esferas de autoridad existentes, es no centrarse
exclusivamente en sus competencias juridicas, sino el identificar hasta qué
grado tienen capacidad para ejecutar y regular al publico al que movilizan por
medio de las distintas normas y estandares que promulgan y promueven. El

acreditar el cumplimiento es el elemento central para su eficacial®2.

Atendiendo a los criterios enunciados es posible identificar que la
gobernanza global es un concepto en construccion que involucra a actores

estatales y no estatales, y en estos ultimos a una diversidad de agentes

100 WHITMAN, Jim (2005), Op. Cit., p. 23.
101 ROSENAU, James (2005), Op. Cit., p. 133.
192 Thidem, p. 134.
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sociales tanto del orden internacional, como del orden local. Igualmente
estos agentes pueden ser grandes actores econémicos, como actores sin
animo de lucro del orden global o local. Siguiendo a Grant y Keohane!?, es
posible encuadrar cinco tipos de administradores de poder a nivel global.

Estos son:

Organizaciones internacionales intergubernamentales. Las cuales tienen un
papel activo en la gobernanza internacional, con diversos niveles de
efectividad y de participacién. Incluso dentro de algunas de ellas, sus 6rganos
internos tienen distintos mecanismos para influencia y gobernar en ciertos
asuntos mundiales. Las organizaciones de Bretton Woods, Banco Mundial y
Fondo Monetario Internacional, junto con la OMC, se citan en la literatura
como aquellas que tienen una incidencia mayor en la conduccién de asuntos

relacionados con el comercio, las finanzas y el desarrollo.

Por otra parte, se identifican a las organizaciones no gubernamentales
(ONGs). Esta es una categorfa muy amplia pues abarca una serie muy
diversa de instituciones, que operan tanto en el dambito global, como en el
local. En la medida en que hay cierta identidad de propdsito entre oenegés de
diversos lugares, se estimula la construccion de redes transnacionales entre
ellas. En consecuencia, este tipo de acciones se tornan en el elemento central
para el funcionamiento de éstas, y de potenciar su influencia a escala global.
Ambitos como la proteccién, promocién y defensa de los derechos humanos
o de la proteccién y conservacion del medio ambiente son evidencia de este
tipo de coordinacién y empoderamiento de las ONGs como actores
relevantes en la gobernanza global. A su vez cierto tipo de organizaciones no
gubernamentales se especializan en participar en los espacios institucionales
de organizaciones multilaterales, con la finalidad de incidir en la construccién

y definicién de sus politicas, la acciéon de Oxfam en la OMC es ilustratival®4,

103 GRANT, Ruth & KEOHANE, Robert O. (2005), “Accountability and Abuses of
Power in World Politics”, American Political Science Review (V. 99 No. 1), p. 40.
104 1774, http:/ /www.oxfam.org/en/policy/bp131-empty-promises, (dltima consulta

62



Otros por el contrario buscan crear espacios alternativos de gobernanza

desde lo que se ha venido dominando el sur globall®.

Un tercer nivel de administracién son las redes transgubernamentales, las que
son definidas por Slaughter como aquellas compuestas por los funcionatios
de gobiernos nacionales (electos o designados) en las que se expande el arco
regulatorio de los Estados por medio de canales en los que estos
funcionarios comparten informacién, bases de datos, practicas, proveyendo
la velocidad y la flexibilidad necesaria de la era de la informacién!®. Hstas
redes, que segin Slaughter son una nueva manifestacion de la soberania,
entendida como el poder de participar —por el Estado- en instituciones de
todo tipo!", evidencian la nueva forma de involucrarse en los asuntos
globales del Estado de manera desagregada. En tal sentido las distintas
instituciones y funcionarios se involucrarin de manera descentralizada en
espacios de discusion, de formulacién de politicas que generaran marcos de
regulacién global segmentados y especializados; los cuales a pesar de no
encuadrarse dentro de los marcos regulatorios institucionalizados, si suponen

una revalidacion de las instituciones gubernamentales del nivel nacional.

Por otra parte se encuentra, lo que Grant y Keohane denominan la firmal!0s,
que para una mejor ilustraciéon se encuadra en el sistema financiero
internacional y las compafifas multinacionales. Estos entes privados que
operan globalmente, inciden de manera tanto positiva, como negativa en la

regulacién de los asuntos internacionales. Su alcance global identifica formas

21 de marzo de 2013).

105 Como el Foro Social Mundial,
http:/ /www.forumsocialmundial.org.br/index.phpred_language=2, (Gltima consulta
21 de marzo de 2013).

106 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), .4 New World Order, Princeton: Princeton
University Press, p. 4.

107 SLAUGHTER, Anne-Marie (2000), “Governing through Government
Networks”, en BYERS, Michael (2000), The Role of Law in International Politics,
Oxford: Oxford University Press, p. 179.

108 T.a expresion zhe firm atiende a la unidad de produccion econémica organizada,
generalmente bajo una forma societaria.
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de regulacion ad hoc para su actividad, en los que se requiere de técnicas de
estandarizacion, reglas de produccién profesional e industrial, regulacién
intra-organizaciones, asi como reglas para los contratos y el arbitraje
internacional, bajo la forma de la /ex mercatoria'®. Ademas esta su capacidad
de competir con los Estados para que estos adopten ciertas formas de

regulacion.

Finalmente estin los Estados. De acuerdo con Grant y Keohane, pueden
estratificarse en tres categorias. La primera de ellas abarca a los Estados
débiles y dependientes, que requieren de una asesoria fuerte por parte de las
organizaciones multilaterales. En segundo lugar se encuentran los Estados
independientes que no son grandes potencias, los cuales se involucran de
manera constante y efectiva en las redes transgubernamentales de regulacién
y participan activamente en las organizaciones multilaterales. Por dltimo se
identifica a las grandes potencias que definen politicas y que eventualmente

pueden buscar salidas, gpf outs, a la regulacion.

Esta situacion de multiplicidad de actores, gobernanza multinivel y
globalizacién genera segin Slaughter un dilema en el que por una parte se
requiere de normas y regulaciones globales, sin que ello signifique un poder
global centralizado. Al mismo tiempo se necesita que participen actores
gubernamentales que rindan cuentas a sus asociados, pero que interactien
con distintos entes no gubernamentales en un sentido amplio —pues suponen
una base politica y social-, de modo que alli participaran también las
compafias multinacionales'!?. Esto evidencia que las comunidades politicas
ya no pueden ser consideradas como meros mundos diversos o como
espacios politicos autocontenidos, pues estan entreveradas en estructuras
complejas de fuerzas, relaciones y redes entrecruzadas. Relaciones que siguen

atravesadas por la desigualdad y la jerarquia.

19 TEUBNER, Gunther (1995), Global Law without a State, 1.ondres: Ashgate, p. xiii.
110 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit, p. 10.
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A su vez, ya no puede darse por hecho que el foco del poder politico
efectivo estd simplemente en los gobiernos nacionales: el poder efectivo es
compartido e intercambiado entre las diversas fuerzas e instituciones en los
ambitos nacional, regional e internacional!’'. El espacio politico para el
desarrollo y consecucion del gobierno real y el control sobre el poder ya no
se identifica con un territorio politico delimitado. Las formas de organizacion
politica implican una des-territorializacién y una re-territorializacién

compleja de la autoridad politicall2.

Una nueva perspectiva es la que presentan Avant, Finnemore y Sell que
prefieren el concepto de “gobernadores globales” al de actores o participes
en la gobernanza global. Para ellas éstos son las autoridades que ejercen
poder allende sus fronteras con el objetivo de inducir una politica
determinada. Por tanto los gobernadores definen temas, fijan agendas y
establecen e implementan reglas y programas y ademas evaluan o adjudican
sus resultados!'!. En consecuencia el punto clave no serd el tipo de actor,
sino la naturaleza de las relaciones que se dan entre los gobernadores y los

gobernados.

En consecuencia en la globalizacién los marcos de andlisis centrados en el
Estado no son lo suficientemente sensibles para percibir los cambios que los
procesos que configuran la globalizacion implican!'4. Las autoras también
son criticas de las perspectivas funcionalistas pues consideran que su analisis
se limita a detectar los sintomas de cambio, pero no proveen una explicacion
que posibilite entender el actual estado de cosas de la globalizacién y de la
gobernanza global. La globalizacién, la desregulacién, y el cambio
tecnologico potencian a los actores no estatales para intervenir de forma

activa en las tareas de gobernanza. Gracias a que la gobernanza como tal no

11 HELD David & McGREW, Anthony (2003), Op. Cit., p. 142.

12 Thidem, p. 143.

113 AVANT, Deborah D., FINNEMORE, Martha & SELL, Susan K. (2010), Who
Governs the Globe?, Cambridge: Cambridge University Press, P. 2.

114 Ibidem, p. 6.
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es espontanea, sino la consecuencia de un proceso politico galvanizado por el
poder, el acceso a recursos, la capacidad de movilizacién, liderazgo entre
muchas otras variables!'>, lo cual facilitara el surgimiento de la autoridad

privada en este entorno.

La globalizacién supone un cambio desde una politica puramente centrada
en el Estado a una nueva y mas compleja politica global de multiples niveles.
En consecuencia el orden internacional contemporaneo se concibe como un
orden altamente complejo, interconectado y disputado, en el que el sistema
interestatal estd crecientemente integrado en una estructura en evoluciéon de

gobernanza regional y global de multiples niveles!!S.

1.3. Gobernanza global sin gobierno global

En el panorama de la globalizacién se identifican actores disimiles como los
Estados, las organizaciones internacionales, las organizaciones no
gubernamentales, las compafifas multinacionales, los grupos de presién los
grupos terroristas, los traficantes de armas y de drogas, las cadenas de lavado
de dinero, los traficantes de personas, los piratas informaticos, entre otros, y
todos ellos operan por medio de redes globales. De igual manera lo hacen los
funcionarios de los distintos gobiernos —entendidos en un sentido amplio
pues se incluyen a investigadores policiales, reguladores financieros,
funcionarios de secretarfas y ministerios e incluso jueces y legisladores. Tanto
los grupos dedicados al crimen organizado de actividades ilicitas, como los
representantes de los distintos niveles del Estado y de los actores privados
funcionan en un esquema para-institucional, o mejor informal dentro de la
institucionalidad, que posibilita el desarrollo de una forma de gobernanza

global.

5 Tbidem, p. 7.
116 HELD David & McGREW, Anthony (2003), Op. Cit., p. 144.
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Las redes de gobernanza (government networks) estin en la capacidad de
ejecutar muchas de las funciones de un pretendido gobierno global, sin la
necesidad de construirlo!”. Dichas redes posibilitarfan que la autoridad
politica primaria se conserve en el nivel nacional, a menos que los Estados
explicitamente delegaran su autoridad en un ente internacional o
supranacional''8, Lo cual permite que las autoridades del nivel nacional se
involucren en gran medida en una red de relaciones personales e

institucionales del nivel global.

Tal opcién se presenta como la alternativa mas conveniente, eficiente quiza,
pues un gobierno global es al mismo tiempo inviable como inconveniente. El
tamafio y alcance que dicho gobierno global significarfa un peligro inevitable
para la libertad individual. Desde una perspectiva democratica no setia
posible conservar un minimo de representacion y de respeto a los derechos
con un gobierno de tal magnitud. De alli que se genere la paradoja propia de
la globalizacién y es que en el actual estado de cosas se requiere de mads
gobierno tanto a escala global como a escala regional, pero no bajo una

forma centralizada de alcance planetario y comprehensiva.

Es asf como Anne-Marie Slaughter reconfigura el dilema de la gobernanza de
Robert Keohane, en un #ikma de la gobernanza. En la medida en que se
requieren reglas, normas, que no emanen de un poder centralizado, pero al
mismo tiempo desarrollan unas autoridades de gobierno, gobernanza, que
puedan ser controlados a través de una serie de mecanismos. Estas

autoridades de gobierno pueden a su vez interactuar con entidades

17 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit., p, 4.

118 Para los efectos de este trabajo se asimila ente internacional a una organizacién
internacional intergubernamental, esto es constituida por un tratado internacional y
por ello cuenta con personalidad juridica internacional. Por ente supranacional, se
entiende la organizacién a la que se le han delegado competencias propias del Estado
y que tiene la potestad y autonomia para que en la regulacién de las mismas tenga
supremacia frente al Estado. La institucién supranacional por excelencia son las
Comunidades Europeas y en menor grado el MERCOSUR y la Comunidad Andina
de Naciones.
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representativas  de la sociedad civil como las organizaciones no
gubernamentales . La gobernanza global no puede convertirse en una
excusa para ecliminar el control politico representativo propio de las

democracias desarrolladas de “Occidente”.

Es por ello que las redes de gobernanza global se presentan como la mejor
manera de afrontar estos retos globales. Por una parte conviven e interactian
con las formas tradicionales de regulacién internacional como las
organizaciones internacionales. Por otra parte, al depositar en manos de los
reguladores nacionales la participaciéon en la definicién del gobierno de los
distintos asuntos globales, mantener los esquemas de control democratico a
dichos funcionarios y en consecuencia incidir en la direccién que tome la

gobernanza global.

Las redes se dan en los diversos ambitos del gobierno —técnicamente debe
decirse del Estado, en la medida en que involucra no solo a los entes del
ejecutivo, sino también a la rama legislativa, a la judicial y a entes auténomos
como los de protecciéon y promocion de la competencia o los bancos
centrales. De manera general y siguiendo a Keohane y Nye pueden
entenderse como una categoria amplia de actividad transnacional, las cuales
se definen como el conjunto de interacciones directas entre las distintas
unidades y sub-unidades de los gobiernos que no estin bajo el control o la

direccion de los jefes de gabinete o jefes del ejecutivo o del gobierno!?0.

El estado de cosas resultante requiere lo que Slaughter denomina la
desagregacion del Estado. Por tal desagregacion se entiende la necesidad
creciente para que las distintas instituciones del gobierno se involucren en
actividades allende sus fronteras'?!, esto es se pongan en contacto con sus
pares de otros Estados, y que en el proceso de poner en orden su objeto

trascienden sus fronteras nacionales. Supone igualmente jueces que celebran

119 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit., p. 10.
120 Keohane & Nye citados por SLAUGHTER, Ibidem, p, 10.
128 Ibidem., p. 12.
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“minitratados’!?2 para resolver complejos casos transnacionales. Legisladores
indagando por las mejores formas de encuadrar y aprobar legislacién sobre
distintos ambitos como el comercio, la proteccion al medio ambiente, los

derechos laborales o la promocién y proteccion de los derechos humanos.

Tal desagregacion exige entender el sistema juridico internacional de una
manera diferente a aquella propia de los juristas internacionalistas o de los
teéricos de las Relaciones Internacionales lo entienden. Mas alla de entender
los Estados como actores del sistema internacional que actian de manera
unitaria e interactian con las organizaciones internacionales, se encuentra
que bajo el Estado desagregado y las redes transgubernamentales se da una
actividad intensa entre las distintas agencias nacionales de regulacion. Estas
agencias desarrollan su actividad a través de la cooperacién, por medio de
acuerdos bilaterales y multilaterales. Algunos de estos acuerdos tienen la
forma de tratados internacionales, pero la mayor parte de ellos se da por via

2

de los denominados “memorandos de entendimiento” 2 o acuerdos
simplificados, estos son acuerdos de buena fe que reafirman las relaciones
entre las distintas agencias, sobre la base que la colaboracién mutua conduce

a los resultados propuestos.

Ejemplos de estas redes de regulacion que no suponen la creacién de una
organizacién internacional, ni la desaparicién del Estado, son el Comité de
Basilea para la supervision bancaria!?*; la organizacién que agrupa a las
comisiones de valores y a las agencias de regulaciéon de los mercados de
valores en los distintos estados 12> y la Asociacién Internacional de

Supervisores de la actividad aseguradora!?.

El aspecto central de este tipo de actividades es que de dichos grupos no

122].a expresion es de Slaughter para clarificar el alcance de la cooperacion judicial
internacional.

123 Memorandum of understanding MOU).

124 http:/ /www.bis.org/bcbs/index.htm, (Gltima consulta 21 de marzo de 2013).

125 http:/ /www.iosco.org/about, (dltima consulta 21 de marzo de 2013).

126 http:/ /www iaisweb.org/, (Gltima consulta 21 de marzo de 2013).
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resultan normas internacionales, sino que se producen reglas o estandares
que normalmente los Estados regulan dentro de sus fronteras, dandose lo
que la autora denomina la “nacionalizacién del Derecho internacional”. Esto
es, se retoma el concepto de normas duras y blandas de Derecho
internacional (hard law y soft law), en las cuales estas ultimas se fortalecen al
aplicarse no en el ambito internacional propiamente, sino en la esfera interna

luego de ser concertadas en lo internacional.

La intensidad de las relaciones interestatales, el dinamismo de las relaciones
entre Hstados y organizaciones internacionales, la activa participacion de la
sociedad civil y de las compafifas multinacionales y del sector privado en
general en el actual estado de cosas globales conlleva a que este tipo de redes
se presente por doquier. Segin Slaughter las redes transgubernamentales
pueden ser horizontales o verticales. El caracter de horizontalidad supone
una participacion de entes que son pares entre si y que generan codigos de
conducta de los que surgen pautas para luego incorporarse como
legislacion/reglamentacion/sentencias nacionales, dentro de las fronteras

estatales.

Las redes verticales —menos frecuentes- suponen una interrelaciéon entre los
agentes de los gobiernos y sus contrapartes en entes supranacionales o en
ciertos tribunales internacionales. En ellas el prerrequisito es la decision —
infrecuente- del Estado de delegar su soberania a una institucién superior a él
con poder real'?’. Esta nueva institucién serd no solo una contraparte del
Estado, sino un ente que tiene el poder suficiente para imponer su conducta

en un momento determinado!28,

Estas redes y este proceso de desagregacién del Estado, van a crear el

127 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit.,, p. 17.

128 Para identificar el alcance normativo de las instituciones y de los conceptos de
bard law y soft law, Vid. GOLDSTEIN, Judith, KAHLER, Miles, KEOHANE,
Robert O. & SLAUGHTER, Anne-Marie (2001) Legalization and World Politics,
Cambridge: MIT Press.
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camino para la emergencia de la autoridad privada como forma de
gobernanza global. En la medida en que el Estado se descompone en
diversas unidades de gestién que requieren de la creacién y promocién de
redes de gestién, los actores privados de diversa naturaleza ganan
participaciéon e influencia en los procesos de toma de decisiones, de
definicién de politicas y en la creacién normativa. La globalizaciéon va a
posibilitar cada vez mas la participacién de los agentes privados como

autoridad.

La nocién de autoridad es el elemento clave para legitimar el poder de los
actores privados en el actual contexto de gobernanza global. La teoria y la
filosofia politica son las disciplinas que se ocupan de explicar el concepto de
autoridad y del cual son tributarios los demds campos de la ciencias sociales.
Sin embargo, la legitimacion de la nocién de autoridad se centra
principalmente en el ambito de lo publico, propio de la centralidad del
Estado como ente soberano organizador de las relaciones sociales en un
territorio determinado, lo cual dificulta la pertinencia de defender la
existencia de la autoridad privada. La filosofia politica encuentra respuestas
tedricas para ello, lo cual se corresponde con los procesos propios de la
globalizacién y de la gobernanza global que posibilitan generar la evidencia

suficiente para demostrar su existencia.
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2. La autoridad privada en los asuntos
internacionales

En la teorfa politica la nocién de autoridad esta tradicionalmente asociada a
la naturaleza publica de las instituciones que la ejercen. El caricter estado
céntrico de las teorfas dominantes de las Relaciones Internacionales, a lo que
suma la dimensién formalista del Derecho internacional, son una afirmaciéon
del vinculo intimo entre el concepto de autoridad y su naturaleza publica.
Para los defensores de tal relacion poder y autoridad solo surgen y se ejercen

desde las instituciones estatales.

Los procesos y dinamicas asociados a la globalizaciéon contemporinea
suponen una transformaciéon del rol del Estado, en particular en lo
concerniente a la gestion de los asuntos globales. La globalizacién econémica
pone de relieve el cambio de posicion del Estado en la gestion de los asuntos
mundiales. La deslocalizaciéon del capital y su circulacién a escala global
reduce la capacidad de intervencién estatal en la economia y con ello la
reconversion del estado en un gestor y no en el agente de control, de

regulacion y de definicion de politicas con caracter excluyente.

Ademas, la globalizacién implica también la incorporacién del desarrollo
tecnologico a todos los ambitos de la actividad humana a lo largo del planeta
y a través de todos los espacios de las relaciones sociales. Es por ello que el
acceso global a los medios de comunicacion, y la expansion y el uso de las
redes de interaccién a través de la internet, posibilitan la construccion de
redes y de movimientos sociales, asi como de grupos de identidad no

determinados por el territorio.

Los actores no estatales son, en consecuencia, los entes que aprovechan con

mayor habilidad dichas caracteristicas asociadas a la globalizacién. En las
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ultimas dos décadas estos actores acceden de manera amplia a los diversos
procesos que conforman la gobernanza global. Estos no tienen una
caracteristica comun y uniforme, oscilan entre grandes conglomerados
econémicos a redes sociales minoritarias y dispersas. Autores como Kal
Raustiala y Natalie Bridgeman definen a los actores privados como cualquier
organizaciéon que no tiene un vinculo juridico o informal con un Estado y
que no actia como agente del mismo, siendo esta una definicién negativa, es
decir, esta concepcién entiende a los actores no estatales por lo que no
son'®. Por su parte, Richard Higgot, Goeffrey Underhill y Andreas Bieber
prefieren elaborar su nocién de actor privado por medio de diferenciar por
una parte las compafifas multinacionales y por la otra las organizaciones no
gubernamentales!®. En consecuencia es posible conceptualizar a un actor no
estatal como aquel ente que no tiene una relaciéon formal o informal de
subordinacién frente al Estado y que aglutina un interés particular, que oscila
desde la defensa de causas comunes a la humanidad a la generacién de lucro

en el desarrollo de una actividad econémica.

La globalizaciéon de la economia supone la presencia cada vez mayor de las
compafifas multinacionales en la gestién de asuntos globales. Esta presencia
se manifiesta de diversas maneras. Una de ellas es la inversion extranjera
directa a través de la cual deslocalizan y desagregan su produccion a lo largo
del globo e influyen para que los regimenes de inversiéon nacionales se
estandaticen y se orienten a brindarles un mayor numero de garantias. El
alcance global de su operacion las induce a desarrollar esquemas
colaborativos que llevan a la autorregulacion y que les permite la creacion de

regimenes normativos propios y transnacionales. La necesidad de regular

129 RAUSTIALA, Kal & BRIDGEMAN, Natalie M. (2007), “Non State Actors in
the Global Climate Regime”, UCLA Schoo! of Law Public Law & Legal Theory Research
Paper Series, No. 07-29), p. 3.

130 HIGGOT, Richard A., UNDERHILL, Geoffrey R.D. & BIELER, Andreas
(eds.) (2000), Non-State Actors and Authority in the Global System, Londres: Routledge, p.
2.
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materias a escala global conduce a las compafifas multinacionales a participar
e influir en la construcciéon y definicion de regimenes internacionales
establecidos en conferencias internacionales y otros espacios de toma de
decisiones. Estas compaififas abogan por la implementacién de regimenes que
sean favorables a sus intereses y que al mismo tiempo construyen un
esquema de regulacion propio, directamente o por medio de mecanismos de

colaboracién y cooperacion con organizaciones similates.

Por su parte, las organizaciones no gubernamentales se benefician del
desarrollo tecnolégico propio de la globalizaciéon, ya que les permite
construir redes globales de trabajo, desestimando la limitacion de la variable
espacio tiempo. El caracter universal de algunos de los objetivos que tienen
de manera individual les posibilita identificarse con organizaciones similares a
lo largo del planeta y con ello generar y fomentar causas y propositos
globales. De alli que algunos autores estimen que las organizaciones no
gubernamentales faciliten la conformacién de una sociedad civil global. Si
bien tal caracterizacién es polémica, si es indudable reconocer que las
organizaciones no gubernamentales producen un impacto en ciertos ambitos
puntuales de las Relaciones Internacionales contemporaneas. Esto es posible
gracias a que su estructura les permite canalizar a distinta escala (local,
regional, global) los intereses de los movimientos sociales. Ademas facilita la
participacion en dicho nivel de grupos que dificilmente tendtian acceso a los
procedimientos y espacios institucionales de la gobernanza global. Gracias a
ello se convierten en actores no estatales con diversos grados de influencia

en la gestion de los asuntos globales.

La forma como se configuran y participan los actores privados en el mundo
contemporaneo, permite apreciar que gracias a la globalizacion participan,
intervienen y gestionan cuestiones-materias relacionadas con la gobernanza
global. Incluso en posicién de autoridad, gracias al conocimiento
especializado que adquieren como consecuencia de su objeto de lucro o de

abogacfa. Por tanto, serd posible afirmar que en la gobernanza global

75



contemporanea la gestion y la regulacion de ciertos asuntos globales no estan
necesariamente asociadas a una autoridad publica y de alli que se plantea la
necesidad de teorizar sobre la autoridad privada en las Relaciones

Internacionales y en la gobernanza global.

El presente capitulo se ocupara entonces del concepto de autoridad privada
en la gobernanza global. Para ello se tratard en un primer aparte el concepto
de autoridad y de autoridad privada, en especial los intentos de explicar la
existencia de una autoridad legitima por fuera del ambito de lo publico y de
los tipos de actores no estatales que son susceptibles de ser una autoridad
privada. En un segundo apartado se analizaran los tipos de actores que
tienen la posibilidad de ejercer este tipo de autoridad, en el contexto de la
gobernanza global contemporanea. Finalmente en el tercer y ultimo acapite
se estudiara la manera cémo este tipo de autoridad determina la construccién
de regimenes internacionales y como la tesis de las redes de gobernanza
transgubernamentales puede servir de modelo al ejercicio de este tipo de

autoridad en la gestion de dichos regimenes.

2.1. El concepto de autoridad privada

Este segmento tratard el concepto de autoridad privada en la gobernanza
global. Para tal fin se desarrollara en primer lugar el concepto de autoridad
en la filosoffa politica, a partir del texto ya clasico del filésofo estadounidense
Richard Friedman, en segundo lugar se analizard la nocién de autoridad
privada y sus modalidades frente a los distintos tipos de actores
internacionales que pueden ejercerla. Para tal fin se identifican dos tipos de
actores internacionales no estatales que ejercen autoridad: las compafifas
multinacionales y las organizaciones no gubernamentales. También se
estudiara a las denominadas comunidades epistémicas, en las cuales
participan miembros de los dos tipos de actores atras sefialados y que se

configuran como entes esenciales en la configuracién de ciertos regimenes
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internacionales. Con lo cual se pretende evidenciar la presencia de la
autoridad privada en distintos 4mbitos de la gobernanza global

contemporanea.

El concepto de autoridad es de dificil precision en el ambito de la teorfa y la
filosoffa politica a pesar de su uso reiterado. Por ello en este acapite se
desarrollara su analisis realizando en primer lugar unas consideraciones del
orden metodoldgico en cuanto al concepto. En segundo lugar se presentara
la discusion frente al contenido de la nocién de autoridad y por dltimo se

sintetizara la nocién de autoridad privada en las Relaciones Internacionales

El trato conceptual de la nocién de autoridad requiere identificar una serie de
presupuestos metodolégicos. Por estos se entienden las modalidades que
puede presentar la autoridad y las cuales, segiin Joseph Raz, se pueden fijar
en cinco elementos. En primer lugar es posible distinguir entre autoridad,
obligacién politica y la obligacién de obedecer la normatividad 13'. Esto
gracias a lo amplio que es el concepto de obligacion politica que comprende
mas elementos que la mera exigencia de obedecer —por la fuerza incluso, a la
normatividad. En segundo lugar tradicionalmente la nocién de poder y el
derecho a ejercerlo se confunden. Raz considera que para vislumbrar mejor
el concepto de autoridad es adecuado plantear una distincién entre ellos pues
de acuerdo con su vision incluso algunos poderes de facto reclaman cierto

grado de legitimidad!32,

El tercer elemento metodolégico que identifica Raz es la apropiacion del
concepto y su subsiguiente aplicacién. Por una parte la nocién de autoridad
se aplica incluso a quienes no claman tenerla. En tal sentido o bien se posee
autoridad o bien se carece de ella. En cuarto lugar se dan las aspiraciones de

neutralidad. Raz es escéptico frente a la posibilidad de entender la autoridad

131 RAZ, Joseph (2010), “The Problem of Authority: Revisiting the Service
Conception”, en RAZ, Joseph (2010), Between Authority and Interpretation, Oxford:
Oxford University Press, p. 127.

132 Ibidem, p. 128.
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en términos plenamente neutrales. Considera que tal tarea implica reducir el
concepto a un nivel en el que solo tendria una utilidad de corte semantico!3.
Son estos los elementos metodologicos que permiten proceder con el analisis

de la nocién de autoridad en la teotfa y la filosofia politica.

La nocién de autoridad se caracteriza por su caricter ambiguo dentro de la
filosofia politica. De alli que se constituya como una conceptualizaciéon tan
elusiva como indispensable. Por tanto en la filosoffa y en la ciencia politica se
construyen, segin Friedman, concepciones que cumplen el doble propésito
de ser generales y al mismo tiempo ajustarse a las necesidades de la disciplina.
Asi es posible entender autoridad como la facultad de influenciar la accién de
otro sujeto o como la facultad para influenciar o determinar las ideas de

otros sujetos.

A dicha definicién Friedman le afiade una distincién fundamental que
consiste en la posicién de tener (estar investido de) autoridad o de ser una
autoridad. En el primer caso se trata de aquel que tiene autoridad en virtud
de la posicién que ostenta, esto es gracias a la institucién que representa. En
el segundo caso aquel que es una autoridad en virtud del conocimiento que

tiene y del impacto que generan sus opiniones!3.

La siguiente cuestiéon gira en torno a la legitimidad de quien estd o es una
autoridad. En el mundo moderno la naturaleza legitima de la autoridad esta
tradicionalmente atribuida al Estado. Esto siempre que se entienda el Estado
como el organizador de la vida social. Por tanto la nocién de autoridad para
la filosoffa y la ciencia politica va a oscilar entre quien estd investido de
autoridad por su propia virtud y quien representa legitimamente los intereses

de organizacién de una sociedad en particular.

El concepto de autoridad posee una arista adicional y es la que tiene que ver

133 Tbidems, p. 130.

13 FRIEDMAN, Richard B. (1973), “On the Concept of Authority in Political
Philosophy” en FLATHMAN, Richard E. (ed.) (1973), Concepts in Social & Political
Philosgphy, Nueva York: MacMillan, p. 122.
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con el gen del control social y la influencia. Es en esta dimensién en la que la
necesidad de legitimar la autoridad se da con una mayor urgencia. En este
contexto es posible definir autoridad como poder que esta legitimado. Por
tanto aquel que tiene autoridad, que estd investido de ella, lo es gracias a la
existencia de un sistema de reglas, de una normatividad que lo beatifica en

clave juridica, la autoridad se da gracias al derecho.

El ser una autoridad implica, por el contrario, establecerse como tal de
facto!?. Esto supone que aquel que es capaz de generar cierto tipo y nivel de
obediencia, lealtad o creencia que involucre respeto y confianza lo hace
gracias a sus especiales particularidades!?. Dichas caracteristicas enfatizan el
respeto que genera aquel sujeto que es una autoridad, lo que le permite

generar un tipo diferente de autoridad.

El término autoridad se utiliza para distinguir entre el uso legitimo e ilegitimo
tanto de la fuerza como de la obediencia. Por tanto el concepto alude a si se
tiene el derecho a ejercer coaccién contra alguien o a demandar obediencia.
De esta forma, la nocién de autoridad se distingue de la de coetrcién o de la
de fuerza, en cuanto a que la influencia que genera contiene un cierto grado
de reconocimiento por parte del sujeto que es influenciado, y que en
consecuencia le da preferencia a quien ejerce o es una autoridad. Se da,
entonces, lo que Friedman denomina rendicién de la voluntad individual'?,
pues los postulados que emite quien esta investido de autoridad o quien es
una autoridad no se someten a la consideracion particular por parte de sus
destinatarios, sino que son simplemente aceptados como validos vy
vinculantes. Es suficiente la calidad de autoridad de quién lo emite para que

se consideren determinantes de la voluntad.

135Ta expresion de facto se utiliza en el sentido que quien es una autoridad no
requiere de un procedimiento normativo para considerarse como tal. Su majestad
reside en los conocimientos que adquiere en virtud de su actividad, saber o bagaje y
no gracias a un procedimiento de eleccién o designacion estatuido.

136 Thidem, p. 126.

137 Ibidem, p. 130.

79



Es necesario construir una relacion adicional que justifique la rendicion de la
voluntad individual. Es la relacién segin la cual la sociedad le otorga
legitimidad a quien estd investido de autoridad o es una autoridad. De tal
forma, se requiere, de nuevo en términos de Friedman, cierta “marca”,
“impronta”, de autoridad!3. Este elemento es entendido como el criterio que
desarrollan los distintos individuos para aceptar la autoridad que inviste a
algo o a alguien. Asi, debe darse cierta normatividad que permita al conjunto
social reconocer que un sujeto o institucién estén investidos de autoridad o

sean una autoridad, es necesario un minimo de reciprocidad.

Se requiere indagar por un elemento adicional de la nocién de autoridad: el
componente de ser una autoridad. El cual nos permitird acercarnos al
concepto de autoridad privada La categoria fundamental que elabora
Friedman es tener, estar investido, de autoridad (iz authority) que comprende
una delegacion institucional y el ser una autoridad (an authority). El hecho de
estar investido de una autoridad implica identificar como punto de partida el
disenso connatural a los individuos y la necesidad de llevar a cabo actividades
de coordinacién y cooperacion y por ello es razonable acudir a una razén
procedimental para superarlo. La regla procedimental es la que permitira
investir a alguien de autoridad para llevar a cabo cierto tipo de actividades.
Es importante que se dé el cumplimiento de dos requisitos. El primero la
necesidad de coordinaciéon debe representar un mayor valor que el acto que
implica la rendicién de la voluntad individual. El segundo debe estar
suficientemente claro que nos es posible alcanzar el consenso en la
dimensién sustantiva de la materia!'®. En consecuencia se establece un
mecanismo institucional (normativo) para dotar a alguien de autoridad, de la

que emanan decisiones que deben cumplirse.

Es posible concluir que el estar investido de (tener) autoridad no significa ser

138 Tbidem, p. 131.
139 Tbidem, p. 140.
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una autoridad, de tal forma que cuando se postula que alguien es una
autoridad, es necesario elaborar un razonamiento diferente que legitime tal
caracter. En este caso la autoridad emana del hecho de poseer una
conocimiento, un talento no accesible para otros. Es el acceso a dicho saber
y el uso que se da de él, lo que permite que otros acepten como valido y

como legitima la autoridad que brota de su actuar y de sus postulados.

En este tipo de autoridad el sujeto precede al sistema que le reconoce
autoridad, en el anterior el sistema es anterior al sujeto. Es importante
resaltar que a quien esta investido de autoridad el sistema le confiere
autoridad por el procedimiento fijado previamente. Por oposiciéon para quien
es una autoridad es el sistema institucional (cualquiera que sea éste) el que le
reconoce la legitimidad al que reclama autoridad, pues la ha adquirido gracias
a las especiales caracteristicas que se le otorgaron a la posicién que ocupa en

el momento de su creacion.

Para ser una autoridad se requerird que tal calidad se soporte en dos
presupuestos. La primera es la asuncién de la desigualdad!¥’; en el sentido
que el considerar a alguien una autoridad, presupone asumir que el conjunto
social es diferenciado, es desigual y ello implica, en la ocasién
correspondiente, renunciar a la voluntad individual. Es esencial que tal
reconocimiento (el de asumir la desigualdad) sea anterior a la relacién de
autoridad que se trate, pues la relacion de deferencia que se tiene frente a ella
se da gracias a los antecedentes que el sujeto tiene y que es precisamente lo
que lo configura como una autoridad. Este antecedente que podemos
denominar como el aura que genera quien es una autoridad es lo que le

permite reclamar la desigualdad.

El segundo presupuesto es el que Friedman califica de epistemolégico!#!. En

él debe darse la situacion ideal en la cual el conocimiento que convierte a

140 Tbidem, p. 143.
141 Tbidem, p. 144.
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alguien en una autoridad esta en algin momento disponible para su acceso.
Pero en el instante en que se accede a ella, quien es una autoridad, por tal
hecho, esta en capacidad de controlar el acceso a tal saber. Por tanto, la
relacién que surge entre quien es una autoridad y quien defiere presupone

este contexto especifico.

La posibilidad de que alguien sea una autoridad gracias al saber y
conocimiento especifico frente a un tema o materia determinado es lo que
nos permite plantear que quien es una autoridad puede ser un sujeto o
institucién del ambito privado, y por ello es pertinente hablar de la autoridad
privada. Sin embargo, este concepto no estd exento de dificultades. Es
necesario delimitar el ambito en el que surge la autoridad privada. Para ello
Cutler, Haufler y Porter identifican dos elementos que permiten realizar tal
delimitaciéon. En primer lugar la autoridad (privada) se da cuando un
individuo o una organizacién tienen poder de decisién sobre un tema
especificol®, el que es por una parte legitimo, y por la otra que trasciende al
individuo o a la organizaciéon y afecta a terceros. En segundo lugar tal
autoridad no esta asociada a instituciones gubernamentales. Por lo cual es
posible concluir que la autoridad requiere de dos elementos: el analitico de

cémo se estructura la autoridad y el normativo de cémo se reconoce.

Por ello segun Cutler la autoridad privada se fundamenta en la confianza y
no en el calculo, ni en la evaluacién de las ganancias relativas que se den en
un momento dado, como lo piensa la escuela realista de las Relaciones
Internacionales. Lo que se va a institucionalizar son las formas como se
materializa la cooperacion propia de los actores no estatales, en virtud de las

manifestaciones de autoridad privada que surgen en el sistema internacional.

Por su parte, Deborah D. Avant, Martha Finnemore y Susan K. Sell#

142 CUTLER, A. Claire, HAUFLER, Virginia & PORTER, Tony (1999), Private
Authority and International Affairs, Albany: NY State University Press, p. 320.

145 AVANT, Deborah D., FINNEMORE, Martha & SELL, Susan K. (2010), Op.
Cit,p. 9.
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definen autoridad como la capacidad de inducir deferencia en otros, estos es,
que un tercero acepte como legitima la orden que profiere aquel que alega ser
la autoridad. De tal forma que la autoridad se crea gracias al reconocimiento
que otros le otorgan a quien la reclame. El resultado de adherirse al dictamen
ajeno por respeto, genera como consecuencia el investir de poder a quien
emite dicho dictamen, esto es a quien es una autoridad. Por tanto éste influye

en la voluntad del grupo que lo reconoce como autoridad.

Segtin estas autoras la deferencia puede tener un sinnimero de formas y
puede darse por una variedad de razones!#, lo cual es en cierto sentido un
desarrollo aplicado de las posiciones de Friedman. De tal manera que la
autoridad puede darse en relacién con la posicion que se ostenta, o bien por
las cualidades inherentes a una persona o ente especifico, también por lo que

en un momento dado representan.

Aquellos que se consideran una autoridad (privada) en el contexto de la
gobernanza global necesitan de un sustrato, de una fuente de la cual emane
ésta. Avant, Finnemore y Sell identifican cinco tipos de autoridad en lo que
ellas denominan los gobernadores globales. En primer lugar identifican la
autoridad institucional'® la cual emana de la posicién que se ostente en una
determinada organizaciéon. En segundo lugar la autoridad delegada. En
tercera instancia la autoridad que emana del conocimiento, de ser un experto
en algo, por tanto este tipo de autoridad se fundamente en un saber
especializado. En cuarto término la autoridad que se fundamenta en los
principios morales y éticos defendidos por alguien. Finalmente, la autoridad
en la cual la deferencia se fundamenta en la capacidad de quien la ejerce; para
ello, siguiendo al filésofo Joseph Raz, la autoridad se origina y se justifica por
la tarea que ejecuta aquel que es una autoridad!#¢. En tal sentido si un

colectivo considera que una labor determinada tiene que desempefiarse, el

144 Ibidem, p. 10.
145 Tbidem, p. 10.
146 Tbidem, p. 13.
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satisfacer tales necesidades inviste de autoridad al ejecutor de la tarea y en
consecuencia origina la deferencia de los miembros de dicha colectividad
hacia quien se constituye en una autoridad!#’. La capacidad para llevar a cabo
la tarea que da respuesta a las necesidades de un colectivo en un momento

determinado es el fundamento de este tipo de autoridad.

En conjunto estas tres perspectivas de los fundamentos de la autoridad son
de utilidad para explicar la autoridad privada en las relaciones internacionales,
y de forma mds especifica en la gobernanza global contemporanea. Por una
parte la propuesta de Friedmann permite legitimar la autoridad privada, en la
medida en que a ésta se le reconoce deferencia bajo el entendido que gracias
a su saber, a sus cualidades y calidades estd en la condicién de asumir la
responsabilidad por determinado encargo. A su vez la tesis de Friedman
faculta legitimar a aquella autoridad que no pertenece a lo publico, esto es
que no se encuentra vinculada o hace parte del aparato estatal en cualesquiera
de sus niveles. Por su parte Cutler, Haufler y Porter, recogen en parte la
argumentacion de Friedman para encuadratla en el funcionamiento de la
autoridad privada en la gobernanza global. En su texto enfatizan en quién es
una autoridad, y en particular en el poder de decisién que quien la ejerce
tiene en cuanto a un tema o materia determinado y en su naturaleza no
estatal, y hacen un llamado a que desde las Relaciones Internacionales se
preste una mayor atencion sobre el fenomeno de la autoridad privada en la
gobernanza global. Por su parte, Avant, Finnemore y Sell son mds directas al
momento de explicar la necesidad de legitimacién de lo que ellas denominan
gobernadores globales. Por ello su explicacién clarifica la conexion entre
autoridad — autoridad privada y gobernanza global y en tal sentido identifican
las fuentes de tal autoridad, como un componente esencial para su

legitimacién y funcionamiento.

147 Tbidem, p. 13.
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2.2. La autoridad privada en la gobernanza global

El concepto de autoridad privada presenta dificultades al momento de
definirla. Esto se debe a su caracter no publico. Tal carencia en el contexto
de un Estado democratico de derecho significa que carece de la legitimidad
suficiente para imponer su voluntad frente a otros sujetos, de la manera
como la ejercen los entes publicos legitimados para el efecto. Sin embargo,
en el ambito de las Relaciones Internacionales en un entorno globalizado, la
descentralizacién de la autoridad politica es intensa, y al mismo tiempo la
necesidad de conducir de manera ordenada la regulacién de ciertas materias

de alcance global se torna imperante.

Es en este espacio de gobernanza global deslocalizado y no centralizado en el
que los entes privados pueden asumir y desarrollar acciones y roles que los
invisten de cierto tipo de autoridad para regular —gobernar- ciertas materias
las cuales son observadas y coordinadas por los distintos entes publicos,
nacionales e internacionales, que van a interactuar con ellos. En tal sentido se
identifican dos momentos: en el primero se establecen las formas cémo estas
entidades privadas, en particular las compafifas multinacionales y
organizaciones no gubernamentales, van a desarrollar multiples maneras de
colaboracién, lo que les facilita la actividad conjunta y la capacidad de
coordinar acciones de alcance global. El segundo momento se va a referir a
las distintas modalidades en que generan esquemas de regulacion privada en

los asuntos publicos globales.

Siguiendo a Cuttler, Haufler y Porter podria decirse que el sélo hecho de
expresar el denominador de autoridad privada, supone una dificil definicion.
En principio podria darse un intento de definirla encontrando dos ambitos:
el primero es identificando en qué momento existe o se da una situacién de
autoridad y el segundo cuando, definida dicha situaciéon de autoridad, se
establece que no va a estar asociada a poder publico alguno. Esto lleva a

establecer los dos componentes enunciados atriba: el que podria llamarse
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analitico que pretende diseccionar la estructura, el funcionamiento, la
particularidad de dicha autoridad privada frente a otras expresiones de
influencia; y el que se denominarfa normativo que se orienta a la cuestién de
la justificacién de la autoridad, esto es que le otorga legitimidad y le permite

ser reconocida como tal!4s,

Toda organizacién incorpora dentro de si algin tipo de autoridad, pues
requiere de la toma de decisiones para lograr los fines para la cual fue
constituida. Como se indicé la organizacion privada asume muchas formas,
pero en este aparte se concentrard en un tipo particular que es la compafiia
multinacional. Por ella se entiende, 2 mas de los elementos enunciados en el
capitulo anterior, a aquella organizacién empresarial que ademas de operar en
distintos lugares, tiene los recursos suficientes para adelantar actividades a
escala global o semiglobal. Ademds, genera un comercio intrafirma tan
significativo que supera el producto interno bruto de distintos Estados, lo
que a su vez cual le permite a su vez construir un esquema interno de
autoridad que le posibilita desarrollar y controlar su actividad sin que la

variable espacio temporal sea un obstaculo para ello.

Este tipo de compafifas se ocupan de adelantar directa e indirectamente
distintas actividades de su cadena de produccién (en un sentido amplio pues
también se involucran las multinacionales de servicios) en distintos lugares
del planeta. Esto significa que, a pesar de contar con competidores de su
mismo nivel, requieren desarrollar esquemas colaborativos, los cuales desde
una perspectiva econémica les permite reducir los costes de transaccion
asociados a un nivel de operacion a escala global. Diversos esquemas de este
tipo les facilitan entonces gestionar asuntos globales e intervenir —de distinta
manera- en la regulacién de materias que son de su interés, participando de
manera activa, no necesariamente visible, en distintos espacios de

gobernanza global.

148 Tbidem, p. 5.
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Segin Cuttler, Haufler y Porter en la literatura de las Relaciones
Internacionales se ha minimizado este papel, pero indican que desde la
economfia politica internacional su importancia es evidente. En primer lugar,
las compafifas multinacionales administran una gran cantidad de recursos de
capital, de conocimiento, de tecnologfa, de recursos naturales. En segundo
lugar esta administracién se da en cierto ambito colaborativo/competitivo
con otras compafifas/empresas de igual naturaleza. En tercer lugar este tipo
de organizaciones busca desarrollar un marco uniforme y estandarizado de
normas, practicas y reglas que les permiten uniformizar su actuar a lo largo
del planeta e irradiar a las comunidades que orbitan en torno a ellos. En
cuarto lugar este tipo de esquema colaborativo se torna en una esfera de
gobierno, en un campo de poder en la medida que establece una regulacién
de conductas de diversos actores que giran en relacion con la compafifa

multinacionall#.

De acuerdo con estos autores se pueden identificar distintas modalidades y
razones para la ejecucion de esta cooperacion inter — firmas. Dentro de las
razones pueden encontrarse algunas del orden econémico como la necesidad
de conformar carteles!. También es posible encontrar factores adicionales
como la existencia de conocimientos y tecnologias complejas que pueden
desarrollarse mejor de manera conjunta, una necesidad funcionalista de fijar

unas reglas y un orden comun, asi como oportunidades politicas 15! .

199 Ihidem, p. 6.
150 La definicién de un cartel por la Enciclopedia Britdnica versién académica es:

“Association of independent firms or individuals for the purpose of exerting some
form of restrictive or monopolistic influence on the production or sale of a
commodity. The most common arrangements are aimed at regulating prices or
output ot dividing up markets”

Encyclopedia  Britannica — on  line  Academic  Edition,  disponible en
http://www.seatch.eb.com/eb/article-9020540 (dltima consulta 21 de marzo de
2013).

151 CUTLER, A. Claire, HAUFLER, Vitginia & PORTER, Tony (1999), Op. Cit, p.
8.
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Encuentran estos autores seis tipos de modalidades de cooperaciéon que
pueden coexistir y traslaparse entre si. Estas son: Las practicas y normas
informales: va a configurarse una especie de “costumbre” entre las distintas
organizaciones y agentes que van a asumir como propia y obligatoria cierta
manera de hacer las cosas entre los miembros de un determinado sector.
Segun Cuttler, Haufler y Porter, esto de cierta forma converge con el

concepto de armonia desarrollado por Robert O. Keohane!52

Las compafifas de coordinaciéon de servicios: en este tipo de colaboracion se
constituye una nueva firma cuyo objeto es a su vez la coordinacion de las
otras compafiias en campos tematicos especificos!>. Conforman una forma
de cooperacion toda vez que su funcién es trabajar conjunta e intimamente
con sus clientes, los que tienen intereses comunes y les importa que por esta
via se desarrolle un esquema de regulacién uniforme a escala global. Este
tipo de colaboracion es transversal y cobija a diferentes entidades tanto por
parte de quien realiza la actividad de coordinacién, como de quienes reciben

Sus Servicios.

Alianzas de produccién, subcontratacién uniforme y actividades
complementarias: bajo este denominador se encuentran acuerdos
contractuales como las alianzas estratégicas, los joint ventures, y las redes de
negocios, que posibilitan que compafifas rivales se unan para cooperar en

ciertos aspectos de su operacion a lo largo del planeta en lugares especificos.

Carteles: como se menciond, esta es una de las maneras tipicas de
colaboracién especialmente con la finalidad de repartirse mercados y fijar
precios. En diversas legislaciones este esquema es perseguido por las

autoridades administrativo, por ser un fraude a la libre competencia.

Asociaciones comerciales: segin Cuttler Haufler y Porter pueden darse de

dos formas, la primera como una organizacion regulatoria, en el que se

152 Ibhidem, p. 9.
153 Ibidem, p. 10.
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constituye un nuevo ente que se ocupa de supervisar que las distintas
compafias que lo crean cumplan los parametros de autorregulacién que se
han fijado. El segundo tipo es una organizacion representativa, en la que se
asume la vocerfa del sector y ademds se desarrollan estandares de
operacion'>. Esta segunda modalidad puede tener una mayor participacién

en el sistema politico.

Regimenes privados: en este se da un entramado formal e informal de
instituciones que se ocupan de regular a fondo un area en particular, la

profundidad de su actividad es lo que lo distingue de la anterior modalidad.

Se aprecia que la organizacion privada en el ambito internacional presenta
esquemas colaborativos que son ampliamente flexibles e intercambiables
entre si y al mismo tiempo posibilitan una busqueda por la reduccién de los
costos de transacciéon que supone el actuar a nivel global. La cuestion radica
en que gracias a lo global de sus operaciones y al impacto y poder econémico
que representan estos esquemas, trascienden la esfera intra e inter firma y se
convierten en una de las manifestaciones de la gobernanza global

contemporanea.

A su vez esta autoridad privada presenta diversas formas de traspasar su
conocimiento, lo que va a evidenciar claramente su caracter de autoridad, en
la medida en que si bien dichas formas no son propiamente la norma formal
por medio de la cual se manifiesta la regulacién de un asunto especifico, si
van a ser el sustrato material en el que se soportard la expresion formal de

regulacion.

Ibafiez identifica las siguientes formas de transmision: (i) los informes
encargados por autoridades publicas; (i) la participaciéon en Organos
consultivos y comités de expertos; (iii) los informes encargados por actores

privados; (iv) las memorias de organizaciones privadas; (v) las conferencias

154 Ibidem, p. 10.
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sectoriales e inter empresariales; (vi) las publicaciones especializadas de
caracter académico y (vii) el transito en el ambito publico y el ambito privado

de funcionarios!3s.

De alli que el acceso y control de la informacién y la influencia directa e
indirecta se conviertan en los herramientas de accién de los agentes privados
en la gestion de los asuntos globales. Al mismo tiempo que su actuar se dé
por medio de redes que se traslapan con las redes transnacionales de
gobernanza en la gestién y definicién de politicas. Este entrecruzamiento se
va a apreciar en buena medida en la gestién del arbitraje internacional de
inversiones. En ¢él va a interactuar el Estado de forma desagregada, por
medio de redes de funcionarios. Al que se suman las organizaciones
internacionales que tienen un interés en que estos asuntos se tramiten por la
via arbitral y no por los aparatos judiciales nacionales. A su vez se va a
encontrar una elite juridica que influye directamente en la definiciéon de
politicas, para que sea el arbitraje de inversiones el medio de soluciéon de
controversias a elegir cuando se trate de los conflictos relacionados con la
inversion, y al mismo tiempo buscar ser designados como arbitros en el
momento en que estas diferencias surjan. Finalmente las compaififas
inversionistas a quienes les interesa que las disputas no se ventilen ante los
o6rganos del Estado, sino ante entes internacionales que comprenden mejor
sus intereses.

Actores no estatales en las Relaciones Internacionales

La autoridad privada en las Relaciones Internacionales se va a manifestar en
la presencia de actores no estatales que intervienen en el ambito internacional
despojandose de su caricter de subditos del Estado y asumiendo la

caracterizacién de autoridad gracias a la hecho del conocimiento que aportan

155 IBANEZ, Josep (2008), “La autoridad privada y la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual en el sector farmacéutico”, en SEUBA HERNANDEZ, Xavier
(coord.) (2008), Salud piiblica y patentes farmacéuticas: cuestiones de economia, politica y derecho,
Barcelona: Bosch, p. 147.
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en un contexto especifico. En tal sentido es necesario identificar los actores

no estatales que en uno u otro ambito se constituyen en una autoridad.

Michael Warning engloba a los actores privados que ejercen autoridad bajo el
denominador de sociedad civil'*. Por su parte Ann Marie Clark, Elizabeth J.
Friedman y Kathryn Hochstetler estiman que deben llamarse sociedad civil
global'>”. La nocién de sociedad civil no serd desarrollada en este escrito,
pero si se analizardn tres de los miembros que hacen parte de ella, las
compafias multinacionales, las organizaciones no gubernamentales (ONGs)
y las comunidades epistémicas. Solamente se hara uso de la definiciéon de
Clark, Friedman y Hochstetler, para efectos de contextualizar el actuar de los
dos actores que hacen parte de ella. Estas autoras consideran que la sociedad
civil en general permite por una parte ampliar el marco de respuesta politica
de los actores sociales, gracias a que posibilita la agregacion de los intereses y
demandas de la poblacion por medio de un conjunto de formas no
gubernamentales de asociacién, y por la otra garantiza la libertad y otros
derechos fundamentales, gracias a que su activismo y abogacia limita la
capacidad de un gobierno de imponer sus decisiones bajo medios

autoritarios!3s,

Autoras como Clark Friedman y Hochstetler son cautas al momento de
plantear la consolidacion clara de una sociedad civil global. Estiman que aun
hay grandes diferencias entre Norte y Sur, entre niveles de bienestar, en el
desarrollo para predicar la consolidacién de la sociedad civil global. A pesar
que estiman que la sociedad civil se compone principalmente de un abanico

de organizaciones no gubernamentales, se considera que este concepto debe

156 WARNING, Michael J. (2009), Transnational Public Governance, Nueva York:
Palgrave, p. 26.

157 CLARK, Ann Marie, FRIEDMAN, Elizabeth Jay & HOCHSTETTLER,
Kathryn (2005), “The Sovereign Limits of Global Civil Society: A Comparison of
NGO Participation in UN World Conferences on the Environment, Human Rights
and Women”, en WILKINSON, Rorden (2005), The Global Governance Reader, Nueva
York: Routledge, p. 292.

158 Tbidem, p. 293.
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incluir a otro tipo de sujetos como las compafifas y organizaciones de
colaboracién y cooperacion empresarial o de colaboraciéon empresa-sociedad
y las comunidades epistémicas. En el ambito global esto comprenderia
especificamente a las compafifas multinacionales e igualmente a los esquemas
cooperativos y colaborativos que adelanten a escala global.

Compariias multinacionales

La conceptualizacion de las compafifas multinacionales se da principalmente
en la segunda mitad del siglo XX. Segin Geoffrey Jones la primera
aproximacion al término se debe al economista francés Maurice Byé quien en
1958 acuné el término compafifa multiterritorial'®. Tanto Jones'®%" como
Muchlinksi 16! coinciden en que la expresiéon compafifa multinacional la
utilizé por primera vez David E. Lilienthal en 1960 en un articulo presentado
ante el Instituto de Tecnologia Carnegie. Esa primera definiciéon planteaba
un vinculo mas fuerte con el lugar en el cual se constitufa la compafifa, pues
Lilienthal la definfa como organizacién que tiene su domicilio en un Estado,
pero que al mismo tiempo opera y tiene sucursales bajo las normas y usos de

otros pafses!®2,

Segiin Jones una multinacional es aquella organizacién que lleva a cabo
operaciones y administra bienes en mas de un Estado!%3. Esta definicién por
su sencillez tiene como fin caracterizar al mayor numero de unidades
econémicas como multinacionales. Muchlinski por su parte contrasta las
definiciones elaboradas por organizaciones internacionales, en particular la
Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD) y de la OCDE. Muchlinski plantea que los economistas

prefieren el término conglomerado (enterprise) que el de compaiiia (corporation),

159 JONES, Geoffrey (2005), Multinationals and Global Capitalism, Nueva York: Oxford
University Press, p. 4.

160 Thidems, p. 4.

160 MUCHLINSKI, Peter T. (2007), Multinational Enterprises and the Law, Cambridge:
Cambridge University Press, p. 5.

162 Tbidem, p. 5.

163 JONES, Geoftey (2005), Op. Cit., p. 5.
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pues permite identificar mejor las actividades de inversion extranjera directa
que estos entes llevan a cabo en diferentes lugares!'®4. Asi se entenderia el
conglomerado multinacional como la compafia (sociedad) que se involucra
en operaciones de inversion extranjera directa por fuera del Estado en el que

esta constituida legalmente.

Sin embargo, el concepto lejos de ser consensual se convirtié en el centro del
debate en la organizacion de Naciones Unidas y de sus agencias
especializadas, en particular en la década de los afios setenta. En 1973 bajo el
auspicio del Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) se conformé el Grupo de Personas Eminentes
para emitir un reporte sobre el impacto de las compafifas multinacionales en
las Relaciones Internacionales y en el desarrollo'¢>. Este Grupo acogi6 la
definicién propia del uso corriente en la economia, y entiende por compafifa
multinacional como aquellos conglomerados que poseen y controlan
unidades de produccién y de prestacion de servicios por fuera del Estado en
el cual estan constituidas y domiciliadas legalmente. Estos conglomerados no
siempre adoptan una estructura societaria, ni son necesariamente privados.
Del reporte y de las deliberaciones postetiores se acogio el término compafifa
transnacional (fransnational corporation) en la Sesién No. 57 del ECOSOC!¢®,
Segin el Consejo la denominacién transnacional reflejaba mejor caracter
trans estatal de las operaciones de las empresas multinacionales. Por tanto lo
que en el argot de los economistas se denomina compafiia/conglomerado
multinacional en el lenguaje oficial de la ONU se etiqueta como

transnacionall®’,

164 Muchlinski se refiere a los trabajos de Neil Hood y Stephen Young en los afios
setenta y de John Dunning en los ochenta, MUCHLINSKI, Peter T. (2007), Op. Cit.,
p. 5.

15 NYE JR., Joseph S. (1974 — 1975), “Multinational Corporations in Wortld
Politics”, Foreign Affairs (V. 53, No. 1), p. 153.

166 MUCHLINSKI, Peter T. (2007), Op. Cit., p. 6.

167 Tbidem, p. 6.
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En el ambito de la OCDE se elabora la Guia para las Compaiifas
Multinacionales. En esta publicacién, la OCDE, enfatiza en la capacidad que
tienen estas organizaciones para coordinar actividades entre divisiones en
mas de un Estado!6®. En realidad la OCDE busca eludir una definicién
concreta de las companias multinacionales pues en dicha Guia indica que no
es necesaria una definicién de ellas, sino que expresa que basta entenderlas
como:

“Compafifas o alguna otra estructura constituida en uno o varios

Estados y enlazadas entre si para poder coordinar sus operaciones

de diferentes formas. A pesar que una de ellas ejerza un mayor

nivel de influencia sobre las otras, el nivel de autonomia entre ellas

depende las caracteristicas propias de cada organizacién. La

propiedad sobre ellas podrds ser privada, estatal o mixta” 169
[traduccién propial.

La definicién que registra la Enciclopedia Britinica resume las
consideraciones que las organizaciones internacionales y los economistas han
hecho sobre las compafifas multinacionales. En la entrada correspondiente se

indica que estas son:
“[...] Cualquier sociedad que se registre y opere en mas de un
Estado de forma simultinea. Por regla general la sociedad tiene su
domicilio principal en un pais y funciona por medio de subsidiarias

que controla total o parcialmente, las cuales le rinden” 170
[traduccién propial.

Por tanto es factible, a pesar de las diferencias terminologicas, entender a la
compafifa multinacional como aquella organizacién empresarial que en el

desarrollo de su objeto opera bajo diversos formatos en Estados diferentes a

168 Thidem, p. 7.

19 OCDE (2008), Guidelines for Multinational Enterprises, Paris: OCDE Publishing, p.
12.

70 "Multinational corporation (MINC)." Encyclopedia Britannica. Encyclopadia Britannica
Online. Encyclopadia Britannica, 2011. Web. 31 Mar. 2011, disponible en
http:/ /www.btitannica.com/EBchecked/topic/397067 /multinational-corporation
(Altima consulta 21 de marzo de 2013).
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aquel en el cual se constituyd. En la medida en que la magnitud de su
economia interna se torne significativa, su capacidad de influencia le
permitird permear y determinar las acciones y decisiones de otros actores. La
especialidad y el conocimiento de los procesos y contenidos inherentes al
campo de los negocios en los que concentran su actividad permite
considerarlas una autoridad, gracias a que incorporan nuevos conocimientos
a un saber especifico. Ademas desarrollaran formatos colaborativos que les
facilitan en clave técnica y econémica su actividad multiestatal a lo que se
suma la creaciéon de una operacién juridica propia que proteja sus intereses
econdmicos, por medio de la contratacién privada internacional. Es posible
concluir que las compafias multinacionales son actores privados que influyen
en la configuracion del orden internacional, gracias a que en ciertos ambitos
son considerados como una autoridad, y en particular una autoridad privada.

Las organizaciones no gnbernamentales

Ya en la primera mitad del siglo XIX Alexis de Tocqueville se pronunciaba
sobre la posibilidad de crear asociaciones en los recién fundados Estados
Unidos de América, al expresar “Thus the most democratic country on the
face of the earth in which men have in our time carried to the highest the art
of pursuing in common the object of their and have applied this new science
to the greatest number of purposes”!”. Como se indicé al inicio de este
capitulo autores como Raustiala las definen de manera negativa por su no
vinculacién con el Estado!'72. Anne-Marie Slaughter prefiere emplear primero
la definicién oficial de la ONU para luego expresar la dificultad de estructura
una definicién que comprenda la gran diversidad de organizaciones que
hacen parte del elenco de ONGs. Segin la ONU las ONGs son
organizaciones sin animo de lucro cuyos miembros son ciudadanos u otras

asociaciones de uno o mas Estados y cuyas actividades se definen por la

M TOCQUEVILLE, Alexis de (1945), Democracy in America 1. 1I, Nueva York:
Alfred Knopf, p. 107.
172 Vid. RAUSTIALA, Kal & BRIDGEMAN, Natalie M. (2007), Op. Cit.
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voluntad colectiva de sus miembros!”, como se aprecia no es un concepto

muy lejano a lo expresado en su momento por De Tocqueville.

Autores como Simmons, Slaughter o Raustiala no pretenden detenerse en la
definicién propiamente, sino en el campo de acciéon de estas organizaciones.
Simmons plantea que ellas afectan tanto a gobiernos, a instituciones
multilaterales, y a companias multinacionales en cuatro formas: fijando
agendas, negociando posibles resultados, brindando legitimidad y, por
ultimo, implementando soluciones!’™. Slaughter por su parte desarrolla su
taxonomia con base en fijar tres modelos de actividades de las ONGs. Las
que trabajan con Estado, las que llevan a cabo su actividad contra el Estado y

las que no tienen en cuenta al Estado.

En la primera modalidad planteada por Slaughter, las ONGs buscan reforzar
y legitimar la institucionalidad. Para ello llevan a cabo actividades de
investigacion y desarrollo; de seguimiento en la implementacion y ejecucion
de normas, estandares y politicas; de representacién de comunidades; de
brindar informacion para procesos de negociacion; de facilitar las politicas
gubernamentales y ser autoridad '>. En la segunda modalidad como
antagonistas del Estado, Slaughter asimila las ONGs a las redes
transnacionales desarrolladas por Margaret E. Keck y Kathryn Sikkink, por
estas se entienden aquellas redes que abogan por ciertos temas y que estan
vinculadas entre s{ por unos valores y un discurso compartido y que llevan a
cabo un intercambio intenso de informacién!'7. A pesar que las autoras

plantean las redes como un conjunto de participes mas amplio que las

173 Citado por SLAUGHTER, Anne-Marie (2001), International Law and International
Relations, Recueil des Cours Hague Academy of International Law T. 285, L.a Haya: Martinus
Nijhoff, p. 97.

174 SIMMONS, P. J. (1998), Learning to Live with NGOs, disponible en
http:/ /www.carnegicendowment.org/publications/index.cfmrfa=view&id =321
(Gltima consulta 21 de marzo de 2013), sin paginacion.

175 SLAUGHTER, Anne-Marie (2001), Op. Cit., pp. 102 — 104.

176 KECK, Margaret E. & SIKKINK, Katrhryn (1999), “Transnational advocacy
Networks in International and regional politics”, International Social Science Journal (No.

159), p. 89.
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ONGs, pues identifican siete tipos de actores que participan y se involucran
en este tipo de redes y concluyen que finalmente las ONGs, tanto globales
como domésticas, son las que desempefan una labor clave en estas redes en
la medida en que son quienes brindan nuevas ideas, proveen informacién y
cabildean por que se modifiquen las politicas que correspondan!”’. Asi,
Slaughter usa los conceptos de estas autoras para indicar que estas
modalidades de ONGs son una voz poderosa en contrarrestar los abusos de
poder tanto a los niveles local, estatal como global, también para divulgar
informacién que los gobiernos pretenden ocultar y para buscar reformular y

reabrir debates de interés publico!7s.

La tercera modalidad de ONGs que identifica Slaughter son aquellas que se
despojan del referente del Estado para su operacion, y es la categorfa que
permite vincularlas de una forma directa con la nocién de autoridad privada.
Segtn la autora para este modelo de ONG el poder del Estado se desplaza
en cierto grado a otros actores que aprovechan el vacfo de regulacion para
propugnar por una acorde a los intereses de los promotores de este tipo de
ONGs 1. De esta forma representa una de las maneras en que se
representaran los esquemas colaborativos propios de la autoridad privada en
la gobernanza global y que permiten a su vez asociarlas con las compafifas
multinacionales.

Comunidades epistémicas

El concepto de comunidad epistémica es desarrollado especialmente por
Peter M. Haas. Para este autor una comunidad epistémica es una red de
profesionales de reconocido saber y competencia en un ambito particular del
conocimiento, lo cual les otorga una voz de autoridad en la definicién de

politicas en el campo del saber correspondiente!0. Para consolidar el caracter

7T KECK, Margaret E. & SIKKINK, Katrhryn (1998), Op. Cit., p. 9.

178 SLAUGHTER, Anne-Marie (2001), Op. Cit., p. 106.

179 Ibidem, p. 113.

180 HAAS, Peter M. (1992), “Introduction: Epistemic Communities and International
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de comunidad de estos expertos se trequiere, segin Haas, de cuatro
elementos. En primer lugar compartir los principios y normas propios de un
ambito del saber, lo cual les brinda los fundamentos valorativos y racionales
para la interacciéon social de los miembros de la comunidad epistémica
correspondiente. En segunda instancia se deben compartir las relaciones de
causalidad resultantes de los analisis propios del ambito de conocimiento que
comparte y que les posibilita identificar los problemas centrales del mismo y
con ello estructurar los fundamentos y relaciones necesarios para la
definicién e implementacién de politicas. Un tercer elemento se centra en la
necesidad de compartir nociones de validez que permitan sopesar y con ello
legitimar el conocimiento propio de su entorno del saber. Finalmente un
cuarto y ultimo elemento implica un propésito comun que posibilite el
desarrollo de las politicas propuestas y que trascienda el ambito de la

comunidad correspondiente!s!.

El concepto de comunidad epistémica es esencial para comprender lo que
Friedman etiqueta como ser una autoridad. La incertidumbre que marca
buena parte de las Relaciones Internacionales genera la necesidad de divulgar
informacién exacta y especializada sobre materias especificas. La
coordinacién es una actividad propia de la sociedad internacional que
estimula precisamente dichas necesidades de informaciéon. Haas entiende por
informacion la representacion de procesos sociales, su interrelacion con otro
tipo de procesos y las posibles consecuencias que tendrian las acciones que
se adopten, las cuales demandan un conocimiento técnico especializado!s.
De esta manera las comunidades epistémicas se convierten en el medio, la
red, que provee este tipo de informacion a los distintos actores y por ello son
un factor importante en las Relaciones Internacionales contemporaneas, en

la medida en que en un buen ndmero de casos son necesarias para la

Policy Coordination”, International Organization (V. 46, No. 1), p. 3.
181 Ibidem, p. 3.
182 Tbidem, p. 4.
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configuracién y operacién de regimenes internacionales.

Aceptar la presencia de las comunidades epistémicas como un elemento
necesario para la construcciéon de regimenes internacionales y el que ellas
estén conformadas por sujetos de todo orden, significa reconocer que la
sociedad internacional se despoja de su caracter estado céntrico. De tal forma
que se configura por una diversidad de actores que operan con distintos
niveles de impacto e influencia en los ambitos en los que se llevan a cabo las
Relaciones Internacionales. Las comunidades epistémicas son un factor que
permite administrar la incertidumbre presente en la sociedad internacional,

coadyuvando con ello a la gobernanza global.

Segin Haas la nocién de incertidumbre es central para la relevancia de las
comunidades epistémicas por dos razones. La primera de ellas se da en los
eventos de crisis, en estos los legitimados para tomar decisiones (aquellos
investidos de autoridad) pueden estar desorientados por su incapacidad para
reconocer y conocer la situacion especifica que afrontan. La segunda la
potencialidad de adoptar decisiones con informacién insuficiente o de baja
calidad puede ser mas perjudicial que no tomar decisiéon alguna'$3. Tales
elementos presentes en los momentos de incertidumbre crean los incentivos
para consultar a las comunidades epistémicas y con ello visibilizar claramente
la distincién entre aquellos investidos de autoridad y aquellos que son una

autoridad.

Haas identifica cuatro tipos de incentivos. En primer lugar las comunidades
epistémicas tienen la capacidad de esclarecer las relaciones de causalidad que
dieron origen a la situacién que se afronta, y con ello brindar la asesoria
necesatia para solucionarla. En segundo lugar las comunidades epistémicas
pueden dar luces sobre la naturaleza compleja y los traslapes y vinculos que
se den entre los topicos sobre los que se requiere actuar. En tercer lugar las

comunidades ayudan a localizar los intereses del Estado. Por dltimo, en

183 Ibidem, p. 14.
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cuarto lugar, ayudan a la formulacién de politicas!84. Por tal razén las
comunidades epistémicas se tornan mas necesarias en las situaciones de
incertidumbre, a pesar que su actuar estd presente en todos momentos, en
especial, en las instancias de disefio institucional y de formulacién de

politicas.

La comunidad epistémica como grupo que comparte un saber, unas
creencias, identifica al conocimiento/saber como la fuente de su autoridad.
Es el saber el elemento que le permite en el lenguaje de Friedman determinar
la voluntad de terceros. Haas utiliza la definicion de Holzner y Marx para
definir el conocimiento como “the communicative mapping of some aspects
of experienced reality by an observer in symbolic terms” 85, El concepto de
comunidad epistémica nos es util pues permite unificar a un grupo de
individuos a partir de compartir las relaciones de causalidad y experiencia
frente a un tema o materia especifica. En consecuencia, permite visualizar
claramente el concepto de ser una autoridad que plantea Friedman, y que
sirve de justificacion para la emergencia de la autoridad privada en la
gobernanza global. Son aquellos sujetos considerados autoridades los que

conformen las diversas comunidades epistémicas.

No obstante, la nocién de comunidad epistémica no estd exenta de
problemas. Por una parte se encuentra la posibilidad que a los miembros de
la comunidad epistémica les interese mas la influencia que ejercen, que el
conocimiento mismo que dicen representar. Desde una perspectiva préxima
al filésofo francés Michel Foucault, Emanuel Adler y Steven Bernstein
plantean una visién alternativa de las comunidades epistémicas. La
concepcién de estos autores se centra en la conexion del conocimiento con
el poder. En tal sentido consideran que el poder es un precepto que depende

del conocimiento sobre algo'$. La nocién de conocimiento que elaboran es

184 Tbidem, p. 15.
185 Tbidem, p. 21.
186 ADLER, Emanuel & BERNSTEIN, Steve (2005), “Knowledge in power: the
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quiza mas concreta que la de Haas, para ellos por conocimiento se entiende,
en sentido amplio, el conjunto acumulado de saberes normativos,
ideolégicos, técnicos y cientificos que los individuos aprehenden gracias a su
capacidad intelectual y que puede ser expresado y conservado por diversos
medios. En sentido estricto lo definen como un atributo que los sujetos y los
grupos utilizan para la obtencién de un objetivo especifico o particular, sin
importar las objeciones de terceros y al mismo tiempo es una capacidad que
posibilita que quienes la tienen sean expertos y adelanten actividades
tendientes a definir e implementar politicas racionales, eficientes y

apropiadas!®’.

Por tanto la capacidad de produccion que genera el poder permite el
desarrollo de una institucionalidad formal e informal que se soporta en
estructuras generadas por el conocimiento. De alli, que la comunidad
epistémica se constituye en una de las estructuras basicas y fundantes de un
orden social especifico y construyen una episteme, esto es un “[Conjunto] de
conocimientos que condicionan las formas de entender e interpretar el
mundo” 8 . Concluyen estos autores que el poder proporciona las
herramientas para fundamentar la episteme que se edifica en un momento
dado. En consecuencia, se aprecia una fundamentacion diferente de la
comunidad epistémica mas centrada en la nocién de poder que de saberes
compartidos. En una u otra conceptualizacién de la comunidad epistémica es
posible apreciarla como una forma del surgimiento de la autoridad privada

en las Relaciones Internacionales.

epistemic construction of global governance” en BARNETT, Michael & DUVALL,
Raymond (eds.) (2005) Power in Global Governance, Cambridge: Cambridge University
Press, p. 294.

187 Tbidems, p. 295.

188 Diccionario de la lengua espafiola version en linea, disponible en
http://lema.rae.es/drae/?val=episteme, (Ultima consulta 21 de marzo de 2013).
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2.3. Autoridad privada en la construccién de regimenes

internacionales

El estudio de los regimenes internacionales se origina como un proceso
analitico dentro de la disciplina de las Relaciones Internacionales para
comprender mejor las dinamicas correspondientes al actuar de las
organizaciones internacionales. En buena medida esto se generd gracias a
que este tipo de organizaciones suponen la presencia de forma permanente
de actores no estatales en las Relaciones Internacionales del mundo
moderno. Sin embargo, la tendencia que tomo el analisis de los regimenes
internacionales generé un nuevo reduccionismo, pues se concentré en el
estudio intraorganizacional y en las relaciones entre las organizaciones
internacionales entre si y con sus Estados, siendo capturado por una sintesis
neorrealista de realismo y neoliberalismo, tornando su analisis tan estado

céntrico como el de los neotrealistas!®.

A dicha forma de abordar los regimenes internacionales se suma el
formalismo que reviste el estudio de los mismos. En el formalismo el analisis
de los regimenes se centra especialmente en las instituciones, en los procesos
y en las normas que dan lugar a su surgimiento, funcionamiento y relaciones
con los Estados. Por tanto, la comprension de los actores no estatales como
las companias multinacionales o las organizaciones no gubernamentales, asi
como otros grupos no formales propios de la sociedad civil o de los
movimientos sociales, se marginaliza o no se aborda. Tampoco es de interés
el estudio de regulaciones, estindares y procesos soportados en una

normatividad propia del soff law.

Cutler considera que a pesar de esta tendencia dentro del estudio de los

18 CUTLER, Claire A. (2002), “Private international regimes and interfirm
cooperation” en HALL, Rodney Bruce & BIERKESTER, Thomas (eds.) (2002), The
Emergence of Private Authority in Global Governance, Cambridge: Cambridge University
Press, p. 26.

102



regimenes internacionales, la definicién de uso extendido desatrollada por
Krasner es plenamente aplicable a los actores no estatales del orden privado
y en particular a las compaffas multinacionales. Krasner entiende los
regimenes como el conjunto de principios, normas, reglas y procedimientos,
explicitos o implicitos, alrededor de los cuales convergen los intereses de los
actores en un area especifica de las Relaciones Internacionales!™. De esta
definicién se afirma que una compafifa multinacional o una forma de
asociaciéon de compafifas multinacionales perfectamente encajan en esta
concepciéon de régimen internacional y puede desempefiarse sin
traumatismos en la estructura que éste genera. Por tanto y una vez aclarado
donde reside la autoridad y qué le brinda legitimidad, es posible distinguir
entre cooperacion y autoridad. Esta distincién supone que quien coopera lo
hace gracias a su voluntad, mientras que, como se mencioné atriba, quien
opera bajo una relacion de autoridad esta subrogando la voluntad individual
a la decisiéon e influencia de quien o bien esta investido de autoridad o de
quien es una autoridad. El hecho de ser una autoridad del ambito de lo
privado implica que tanto la cuestién de la legitimidad de la autoridad, como

de la obligatoriedad de sus dictimenes se tornen esenciales.

La legitimidad se da, como se indicé arriba, como consecuencia del respeto
que genera la persona o institucién que es una autoridad, toda vez que de
ésta emana del saber, del conocimiento especifico que se tiene en el campo o
saber del que se trate, razén por la cual hay una deferencia frente a él o ella.
Para aquellos investidos de autoridad la cuestion de la legitimidad deriva en
cambio de los procesos que le brindan respeto a las instituciones y quienes

las representan en un momento dado.

La eficacia supone una conceptualizacion diferente pues para que se
reconozca no importa que se ejerza por una autoridad o por alguien

investido de autoridad. La eficacia implica el cumplimiento general de las

190 Citado por CUTLER en Ibidem, p. 27.
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reglas, normas y practicas que emanan de quienes ejercen autoridad en un
momento dado. Es en este 4ambito en el que es necesario preguntarse por la
eficacia de la autorregulacion propia de los actores no estatales, o de cuando
sus postulados, procedimientos y estindares se expanden mas alla de su
6rbita propia y se convierten en mandatos investidos de autoridad frente a

terceros.

En los esquemas colaborativos propios de la autoridad privada es necesario
contar con un cierto grado de institucionalizacién para consolidarla. Cuando
se habla de institucionalizacién es importante advertir que este concepto es
maleable, pues no implica el contar con instituciones claramente constituidas
y estructuradas, sino que se refiere al hecho de contar con un minimo
organizacional que permita el desarrollo y la ejecucién del esquema de
colaboracién que corresponda. Como se indicé estos esquemas

institucionales de colaboracién pueden revestir seis formas o modalidades.

En este acapite nos concentraremos en los regimenes privados
internacionales. Estos se diferencian de los otros esquemas de colaboracién
por el alcance y profundidad de sus actividades. Segin Cutler es posible
crearlos por via de la negociaciéon y de la interacciéon entre distintas
compafifas dentro de una industria (en sentido amplio) o en un ambito
econémico especifico. Generalmente dichos regimenes incorporan como
entes de regulacion a las asociaciones empresariales, estos es grupos de
compafifas y negocios vinculados a un sector especifico, tanto en el ambito
nacional como internacional'’!, es decir, tienden a ser globales. Su finalidad
es la de definir reglas, normas y procedimientos y con ello optimizar su
funcionamiento, facilitar su acceso a mercados y resolver controversias de
todo orden tanto internas, entre los miembros del régimen, como externas,

con consumidores, con la opinién puablical?? y con los Estados anfitriones de

191 Thidem, p. 29.
192 HAUFLER, Virginia (2002), A Public Role for the Private Sector, Washington:
Carnegie Endowment for International Peace, p. 10.
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la inversion.

Los regimenes privados internacionales son por tanto una importante forma
de cooperacién interempresarial y representan el mecanismo de mas alto
grado de institucionalizacién en cuanto a la representacién de la autoridad
privada en el ambito global. Asimismo, tienen la posibilidad de expandir su
autorregulacion a un escenario de heteroregulacién, es decir, amplian su arco
de reglamentaciéon a terceros. De nuevo siguiendo a Cutler es posible
apreciar que la cooperacién interfirma que construye regimenes
internacionales opera en multiples niveles y de diversas formas, lo cual
implica, en un gran numero de casos, la interacciéon y cooperacion con el

Estado!%.

Las formas de institucionalizacién suponen una diversidad de
manifestaciones. Asi, Cutler utiliza como forma institucional de un régimen
privado internacional el andamiaje de la nueva /lex mercatoria o lex mercatoria
moderna. La autora identifica que es éste uno de los campos en los que se
aprecia un impetu y una inflaciéon regulatoria significativa, con la diferencia
que no va acompafiada necesariamente de una actividad similar por parte del
Estado, esto es se produce predominantemente por particulares. A ello se
suma que el Estado, en un buen numero de casos, cuando regula con
intensidad lo hace para desregular y delegar a particulares actividades

tradicionalmente asociadas a su esfera.

La /Jex mercatoria moderna es el “sistema” normativo que contienen las
normas que regulan los contratos, la propiedad y la solucién de controversias
propios de los negocios internacionales, constituyéndose en el soporte
jutidico del capitalismo global!®t. Ademas, genera una practica y un lenguaje

comun que unifica a una comunidad de elite denominada por Cutler como la

193 CUTLER, Claire A. (2002), Op. Cit., p. 29.
194 CUTLER, Claire A. (2003), Private Power and Global Authority, Cambridge:
Cambridge University Press, p. 4.
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mercatocracia'®; la cual incluye a los operadores de comercio internacional, a
los despachos internacionales de abogados, a las oficinas de todo tipo de
profesionales asociados a la intermediacion global de bienes y servicios, y a
las diversas formulas de asociaciones a las que pertenecen y las agrupan. El
concepto de la Jex mercatoria no es nuevo, su origen data de la Edad Media,
sin embargo, el surgimiento del Estado-nacién moderno supuso que su
ambito de aplicacién se subsumiera en el ordenamiento juridico propio de
éstos. En la segunda mitad del siglo XX la globalizacién econdémica
contemporanea propicia su resurgimiento y su aplicacién por una diversidad
de actores transnacionales en especial del ambito de lo privado. Este
renacimiento genera paulatinamente que estos actores privados definan
regulaciones, estindares y patrones de conducta que imponen a terceros

actores y que en ocasiones se superponen al ordenamiento juridico estatal.

Se esta ante la presencia de un proceso de “Juridificacion” que no surge del
Estado, sino que su iniciativa y promocién se origina en las practicas de los
actores privados, en particular en los del orden econémico, como las
compafifas multinacionales y las formas de cooperacioén asociadas a ellas. De
esta manera se aprecia que la moderna /fex mercatoria constituye un régimen
internacional altamente institucionalizado, en el cual la autoridad privada y la
autoridad publica interactian constantemente con el propdsito de aplicar,
consolidar e implementar las normas mercantiles a escala global 6. El
régimen del arbitraje internacional de inversiones se desprende del régimen
de la /fex mercatoria y de un régimen institucional como es el del Derecho
internacional de las inversiones. En tal sentido ejemplificard con mayor éxito
esta imbricacion entre autoridad privada y autoridad puablica como se

apreciarda mas adelante.

De esta forma la autonomia de los actores privados sobre la creacion de

195 Ibidem, pp. 4-5.
19 CUTLER, Claire A. (2002), Op. Cit., p. 30.
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normas de Derecho Mercantil transnacional, y en particular sobre los
procesos arbitrales, tanto comerciales como de inversién, crea un orden
juridico altamente privatizado. Tal caricter le permite su deslocalizacién y le
habilita para movilizarse a lo largo del planeta de acuerdo con criterios tanto
de eficiencia econémica, como de conveniencia politica. En todo caso la
existencia de este régimen no significa el desplazamiento del Estado por
fuera de él. Los Estados por su parte son los encargados de la ejecucion,
implementacién y observancia de los tratados internacionales que han
suscrito, y que en este ambito su objeto esencial es la liberalizacion del

intercambio comercial.

Los Estados se involucran de dos formas, la primera se orienta a la
negociacion y suscripcion de tratados internacionales que posibiliten el actuar
de entes privados con el objeto de facilitar el comercio internacional y
flexibilizar el actuar de los operadores internacionales de éste. Esto se da por
medio de tratados de libre comercio o por los tratados bilaterales de
inversiones. En los primeros, se libera el intercambio de bienes y servicios
entre los Estados firmantes y ademas se incorporan una serie de regulaciones
tendientes a desarrollar cierto grado de integracién entre sus economias. De
esta forma cuestiones como la protecciéon de inversiones, mecanismos de
soluciéon de controversias, en especial el arbitraje, la regulaciéon de la
propiedad intelectual y la competencia se cubren de forma normativa.
Regulacién que podra ser asumida por los Estados, por los patticulares o por
entes supranacionales creados para el efecto. En los tratados bilaterales de
inversiones, también conocidos como acuerdos para la proteccion reciproca
de las inversiones (APPRI) el objeto es brindar un trato reciproco de garantia
a los inversionistas originarios de los Estados firmantes del convenio. Una de
las garantias que se otorgan son las relacionadas con la solucién de
controversias, pues este tipo de tratados establece que las controversias entre
inversionistas y Estados se resolveran por la via arbitral, en un foro de

arbitraje internacional de inversiones.
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La segunda manera por medio de la cual los Estados se involucran en el
régimen de la Jex mercatoria moderna es a través de las redes de gobernanza
transgubernamentales. En ellas se genera un espacio informal de regulacién
en el cual funcionarios de los distintos niveles del gobierno, de los 6rganos
judiciales y del legislativo deslocalizan y en cierto modo “des-
institucionalizan” su actuar. Esto lo hacen por via de la creacién de redes
transnacionales y globales que les facilitan la adquisicién de informacién y la
definiciéon de esquemas de regulacién uniformes de alcance global con
aplicaciones locales. Estas redes a su vez involucran en muchos casos actores
privados, con lo que el intercambio de informacién y la transposicion de

intereses son constantes.

De alli que en la gestién y operacion de estos regimenes globales privados
tengan un papel central las firmas multinacionales de abogados. Cutler las
etiqueta como los “mercaderes de las normas” (werchant of norms)'7 por su
caracter promocional del orden juridico propio de la lex mercatoria moderna.
Estos despachos ejercen por tanto una autoridad fuerte que les permite
influenciar la construccién de regimenes apropiados para las dindmicas de
actores privados como las compafifas multinacionales y sus diferentes formas
de colaboracién. En especial las firmas de abogados crean un
pseudomonopolio en lo que concierne a la solucién de controversias por
medio del arbitraje internacional, tanto comercial como de inversiones. Esto
gracias a que se construye un conocimiento especializado, al que de forma
particular tienen acceso aquellos formados en la tradicién juridica occidental,
y cercanos a los centros de prestacion global de servicios propios de la

economia globalizada contemporanea.

En suma, se aprecia que la cooperacion interempresarial y los regimenes que
surgen de ella visualizan lo que Cutler denomina el manto de autoridad. Este

concepto supone la contraccién de la autoridad gubernamental y la

197 Ibidem, p. 31.
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expansion de la autoridad privada para regular. La expansion de los
regimenes privados internacionales refleja de esta forma un cambio en el

balance entre la autoridad publica y la autoridad privada.

El manto de autoridad permite a autores como Cutler afirmar que las
compafifas multinacionales funcionan como gobiernos!%8. Tal afirmacion
supone preguntarse por la legitimidad democratica que tienen los esquemas
colaborativos propios de la autoridad privada cuando llevan a cabo
actividades, que bajo un enfoque politico liberal, son contrarias a lo que se
entiende como un estado democratico liberal de derecho. El liberalismo
politico postula la sepatracion entre lo publico y lo privado, y demanda que el
poder publico esté obligado a una rendiciéon de cuentas a los asociados que
delegaron en ¢él su soberanfa. De esta manera solo los funcionarios
debidamente electos y designados son los legitimados para desarrollar
actividades de produccién normativa. Cutler es critica de este postulado del
Estado liberal y considera que el liberalismo desarrolla cuatro mitos sobre los

que soporta la distincion entre lo publico y lo privado.

Cutler estima que no debe confundirse la naturaleza publica del poder estatal
con la capacidad normativa y reguladora que tienen actores privados gracias a

la autoridad que ostentan. En tal sentido indica:

“|...] El obstaculo (de la naturaleza puiblica de la autoridad) solo
tiene relevancia en el evento en que alguien acepte como
enunciado normativo que el poder privado no debe ser
considerado como legitimo y vinculante, es decir, que hay un juicio
a priori de valor sobre tal cualidad y condicién. La dimension
publica de la autoridad no es un impedimento si se considera que
el poder privado opera, en la realidad, de forma no obligatoria” 1.
[traduccién propia] .

Los cuatro mitos sobre los que el liberalismo sostiene la distincion publico

privado son: (1) el ajuste de las relaciones econémicas privadas es consistente

198 Tbidem, p. 32.
199 Ibidem, p. 33.
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con el normal desarrollo de los procesos econémicos; (2) la esfera privada es
neutral; (3) las relaciones privadas de intercambio son consensuales y de
caracter no coercitivo; y (4) la eficacia es inherente a la regulacién privada de
las relaciones comerciales2. Los postulados de Cutler cuestionan estos
enunciados, y por ellos los tacha de mitos, esto es relatos que generan una
creencia sin soportarse en una facticidad. Hs necesario trascender de las
formas en que se representan tanto los actores no estatales, como los estados
en el ambito global, para percibir e identificar la presencia de otros tipos de

autoridad diferentes a la publica.

El formalismo en la interpretacién de la gobernanza global amenaza con
oscurecer la presencia de la autoridad privada. Dicho formalismo se aprecia
tanto en las corrientes dominantes de la teorfa de las Relaciones
Internacionales, como en el ambito del Derecho internacional publico. El
neorrealismo y el neoliberalismo, como marcos teéricos dominantes en las
Relaciones Internacionales, siguen marcados por su estadocentrismo, lo que
limita el analisis a los Estados, y cuando el examen se expande a las
organizaciones internacionales, éste se hace desde la perspectiva de los
tratados internacionales constitutivos de tales entes, y los limites que estos
convenios le fijan a dichas instituciones. De igual forma, en el Derecho
internacional, el andlisis se limita cuand, desde una perspectiva formalista se
identifica exclusivamente a los Estados como sujetos de Derecho
internacional con capacidad plena para la adquisicién de derechos vy
obligaciones internacionales, y a las organizaciones internacionales como
entes con capacidad circunscrita al objeto contemplado en su tratado
constitutivo. Los individuos tradicionalmente se tratan como objeto de
proteccién y dnicamente se les asigna cierta subjetividad internacional en
casos muy limitados. Por su parte, tanto las compafifas multinacionales,

como a las organizaciones no gubernamentales, y a los movimientos sociales

200 Ihidem, pp. 55 — 59.
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no se les reconoce personalidad juridica alguna desde las perspectivas clasicas
y formalistas del Derecho internacional. Desde dichas miradas la posibilidad
de conceptualizar la autoridad privada y la conformacién de regimenes

privados internacionales es muy limitada o nula.

Por tanto, es necesario acudir a teotrias alternativas de las Relaciones
Internacionales y del Derecho internacional para apropiarse del concepto de
regimenes privados internacionales y de la presencia de la autoridad privada
en la gobernanza global. Autores como Twining, asi lo reconocen cuando al
disertar sobre la globalizacién del derecho admite que una fuente de
innovacién en la teorfa juridica se da en los cambios y actitudes de los
participes frente a las practicas juridicas constituidas. Actualmente ese
cambio de actitud se da en un contexto mucho mas amplio como es el de lo
global, y por ello es viable identificar la separacion entre el Derecho y el
Estado?. Dicha separaciéon posibilita la proliferaciéon de nuevos 6rdenes
jurfdicos tanto transnacionales como regionales caracterizados por la

progresiva separacion del Estado como generador del Derecho?2.

Al tiempo que la emergencia, consolidacién y representacién de la autoridad
privada plantea problemas en el ambito del Derecho en cuanto a su
legitimidad, provee una plataforma metodolégica util para superar las
limitaciones propias de los analisis formalistas de las disciplinas del Derecho
internacional y de las Relaciones Internacionales. El estudio de este tipo de
regimenes presenta la ventaja que permite comprender de manera mas
sensible las transformaciones de la sociedad internacional contemporinea.
Transformaciones que son més proximas a la globalizacién que a procesos
plenamente domésticos. En tal sentido es posible indagar e identificar como
objeto de estudio formas y mecanismos informales de gobernanza, asi como

estructuras institucionales que no se identifican con lo institucional

20V Ibidem, p. 30.
202 TWINING, William (2000), Globalisation and 1.egal Theory, Londres: Butterworths,
pp. 252 — 253.
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internacional formal2B. De tal manera el concepto de autoridad privada
posibilita la comprensiéon de los cambios en el ambito internacional y en
particular la forma en la que opera el derecho de los negocios
internacionales, facilitando lo que se denominatia juridjficacion “alternativa” de
las relaciones econdmicas internacionales, en las que intervienen agentes
publicos y privados, lo cual es caracteristico de la globalizacién
contemporanea y de la gobernanza global.

Las redes globales de gobernanza: una forma de explicar el funcionamiento de la antoridad

privada

Uno de los medios para comprender la forma como opera la autoridad
privada en la gobernanza global, es por medio de las denominadas redes
globales de gobernanza. Esta nocién desarrollada principalmente por la
profesora estadounidense Anne-Marie Slaughter, se extrapola del ambito
intergubernamental, para reflejar los diversos tipos de contactos y acuerdos
que se dan entre funcionarios publicos de todo nivel y agentes privados, sin
importar el limite de frontera y de orden juridico. Las redes
transgubernamentales son por su propia esencia necesariamente informales,
toda vez que ellas separan, desagregan las instituciones gubernamentales para
asi interactuar de forma auténoma en el sistema internacional. De hecho
estas redes no tienen un reconocimiento formal bajo los estindares y

canones del Derecho internacional “tradicional”.

Sin embargo, su presencia es real, lo que significa que conviven con los
sujetos del Derecho internacional publico, tanto los Estados, que dentro de
las redes interactian de una manera diferente, y de las organizaciones
internacionales intergubernamentales. L.a convivencia de estas ultimas con las
redes plantea la necesidad de una nueva conceptualizacién de las mismas,

con la finalidad de operar e interactuar de manera més eficiente con ellas.

Slaughter plantea tres tipos de acciones que las organizaciones

203 CUTLER, Claire A. (2002), Op. Cit., p. 34.
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internacionales pueden asumir para llevar a cabo esta convivencia y
contribuir de manera efectiva a la gobernanza global. La primera es por
medio de los Estados, evento en el que, actuando como actores unitarios,
concluyan  tratados internacionales que establezcan instituciones
internacionales, las cuales a su vez sirven de foro a redes
transgubernamentales?’*. Igualmente pude darse por esta via la creaciéon de
regimenes especificos para temas del orden técnico, el Derecho internacional

del medio ambiente proporciona numerosos ejemplos de ello?”.

El segundo tipo de actividad supone que los Estados concluyan tratados o
cualquier otro tipo de acuerdo internacional que ordene un cambio sustancial
en ciertos ambitos de los sistemas politicos o juridicos de ellos. Este cambio
impulsa la creacién de redes gubernamentales como una faceta inevitable.
Las organizaciones internacionales seran proveedoras de informaciéon y de
armonizacién para el funcionamiento de la red y para el logro de los
objetivos planteados en el convenio. La tercera accién es una consecuencia
de la anterior y en ella ciertos tipos de organizaciones internacionales pueden
evolucionar, o crearse, para ser instituciones que faciliten la tarea de las redes
transgubernamentales de tipo horizontal. La organizacién internacional sera
la institucion recolectora y divulgadora de la informacion que la red requiere

para la ejecucién y coordinacién de sus funciones?®.

Se puede concluir, siguiendo a Kal Raustiala, que el transgubernamentalismo es
el complemento al intergubernamentalismo, propio de las organizaciones
internacionales. Hsto gracias a que, en primer lugar, se genera una
convergencia de politicas. Ademds, en segunda instancia, se dan vias de

cooperaciéon en aquellos ambitos y campos en los que el consenso para

204 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit., p. 152.

25 174, CHURCHILL, Robin R. & ULFSTEIN, Geir (2000), “Autonomous
Institutional Arrangements in Multilateral Environmental Agreements: A Little-
noticed Phenomenon in International Law”, The American Journal of International Law
(V. 94, No. 4), pp. 623 y ss.

206 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit., p. 153.
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lograr un acuerdo internacional es escaso o inexistente. Por dltimo, se
incrementa la capacidad de los gobiernos para cumplir con las obligaciones

legales internacionales®”’.

Slaughter plantea, de manera un tanto optimista, que el nuevo orden mundial
es un sistema de gobernanza global que institucionaliza la cooperacién y
limita el conflicto de tal manera que permite a las naciones y a sus pueblos
lograr paz, prosperidad, armonfa con el entorno y generar unos minimos
estandares de dignidad humana?8. Esto se va a lograr en la medida en que se
consoliden las redes transgubernamentales de gobernanza global; redes que

suponen la desagregacion del Estado y del orden mundial.

El ndcleo de dicha visién, orden mundial desagregado / redes
transgubernamentales de regulacién, radica en la idea de que los actores del
sistema internacional no son los Estados, sino partes de estos; no son las
organizaciones internacionales, sino agentes de éstas. Estas piezas de un
puzle de gobernanza se vinculan unas con otras a lo largo del planeta, para
agenciar soluciones a problemas que les son comunes. Por tanto, es necesaria
la comprensién de un orden mundial desagregado en el que se coordine el
actuar del gran numero de redes transgubernamentales horizontales. Orden
en el que las redes verticales desempefien un papel clave, pero limitado al
mismo tiempo y en el que las redes transgubernamentales informales se
conjuguen con los ambitos formales de las organizaciones internacionales

intergubernamentales.

Esto les permite a estos autores concluir que en este orden mundial el
Estado no es el tnico actor del sistema internacional, pero si es el mas
importante. Por tanto el Estado no se encuentra en proceso de desaparicion,
como lo proclaman las corrientes “maxiliberales” de la globalizacién. Dicho

esto, es necesario reconocer que en el actual estado de cosas si implica un

207 RAUSTIALA, Kal (2002), “The Architecture of International Cooperation”,
Virginia Jonrnal of International Law, (N. 43), p. 6.
208 SLAUGHTER, Anne-Marie (2004b), Op. Cit., p. 166.
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proceso de desagregacion del Estado en sus diversos componentes
institucionales, los cuales interactian tanto con sus pares extranjeros, COmo
con actores no estatales. A pesar del alto grado de globalizacién que se
experimenta los componentes institucionales del FEstado contintan
representando intereses estatales y nacionales, mas alla que se establezcan
identidades profesionales transnacionales. De tal forma que los Estados
desarrollaran mecanismos patra reagregar los intereses de sus componentes
institucionales cuando sea necesario. De forma paralela las redes
trasngubernamentales coexisten e interactian con las organizaciones

internacionales intergubernamentales?®.

Slaughter expresa la necesidad de una reconceptualizaciéon del sistema
internacional y en particular del Derecho internacional, en el cual la
negociacion internacional no se da como una posicién uniforme de la
totalidad del Estados. Por el contrario, se da a partir de la intensa interaccion
de los distintos agentes gubernamentales (judiciales y de legisladores), lo que
genera codigos de buenas practicas y acuerdan soluciones coordinadas a
problemas comunes 219 . Hstos acuerdos no tienen fuerza juridica
internacional, pero permiten a los distintos agentes implementarlos como
normas nacionales por su cuenta. De manera simultinea, los Estados
actuando, en este caso, como actores unitarios en el espacio internacional se
percatan que ciertos asuntos pueden ser efectivamente abordados por medio
de la delegacién a un numero limitado de organizaciones supranacionales,
con sus propios 6rganos de gobierno y sus propios agentes regulatorios. En
tales eventos los acuerdos internacionales que se convengan, serin de
aplicabilidad inmediata, con la finalidad de generar las redes verticales de

gobernanza.

Esta postura de Anne-Marie Slaughter se estructura sobre la nueva lectura de

209 Ihidem, p. 18.
210 Ihidem, p. 263.
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tres problemas que afectan la nocién de Derecho internacional, sus fuentes
normativas y su ductilidad. El primer problema es la nocién de soberania
para lo cual la autora parte de la idea de soberania desarrollada por Abram y
Antonia Chayes en su texto New Sovereignty. En €l estos autores entienden la
soberania como la capacidad de participar en instituciones internacionales de
todo tipo, llevando a cabo un esfuerzo colectivo para dirigir el sistema
internacional y abordar los problemas globales y regionales conjuntamente

con sus pares nacionales y con los agentes supranacionales.

Es esta una nocién de soberania que construye el estatus y el reconocimiento
a los Estados como sujetos del sistema internacional. Supone el estar
dispuesto y el ser capaz de involucrarse con otros Hstados. Involucra el
reconocer y el aceptar obligaciones mutuas. En suma, la nueva soberania es
estatus, membresfa, conexién con el resto del planeta y la habilidad politica

de ser un actor participe dentro de ese espacio?!!.

El segundo problema que se aborda es el grado de juridificacion de las normas
internacionales. Se aborda dicho concepto para definir un método que
establezca grados de cumplimiento, de fuerza vinculante de las “normas”
internacionales de todo tipo, muchas de ellas desarrolladas en las redes
transgubernamentales. Para ello en primer lugar indican (Slaughter junto con
Goldstein, Khaler y Keohane) que juridificacion se refiere a un especial
conjunto de caractetisticas que las instituciones pueden o no tener. Dichas
caracteristicas se definen a partir de tres dimensiones. (1) Obligacién que
significa si los Estados u otros actores estan juridicamente vinculados a un
deber especifico, esto es si de su conducta se desprenden consecuencias
juridicas internacionales o domésticas. (2) Precision que significa que las
normas no son ambiguas al momento de fijar las conductas de deber,
autorizaciéon o prohibicion. (3) Delegacion que supone si a terceros actores

se les ha otorgado autoridad (poder legitimo) para implementar, interpretar y

211 CHAYES, Abram & CHAYES, Antonia Chandler (1995), Op. Cit., pp. 123 — 124.
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aplicar las reglas dadas a ellos y si ademas tienen la facultad de crear nuevas

reglas.

En segundo lugar advierten que el concepto de juridificacidn no es estatico,
por el contrario tiene distintos grados y categorias. Se edifica una matriz
multidimensional que oscila desde el tipo ideal de juridificacion, una norma
fuerte donde las tres dimensiones estan presentes en alto grado, pasando por
una juridificacion débil, en el cual las dimensiones estan presentes en un grado
menot, hasta llegar a un espacio en el que la juridificacion esta ausente. En tal
sentido indican que en el analisis de las dimensiones daran cuenta de cémo

estaran presentes los distintos indicadores en ellas.

En tercer lugar precisan que este concepto de juridificacion es un campo
comun para los académicos de la ciencia politica y para los abogados
internacionalistas, toda vez que se aparta de una concepcién rigida de
derecho como algo que requiere ejecuciéon por alguien investido de
soberanfa. Este tipo de concepciéon supone una reivindicacién del Derecho
internacional, entendido bajo un nuevo lenguaje. De hecho el identificar un
modelo de definicion de la juridificacion a partir de los términos de obligacion,
precision, y delegacién provee una flexibilidad que posibilita la exploracién
empirica del comportamiento de los distintos actores del sistema

internacional.

Por ultimo, Slaughter aborda el concepto del Derecho internacional a partir
de una optica dual, esto es una concepcién del Derecho internacional que
utilice las herramientas metodoldgicas y los desarrollos tedricos del campo de
las Relaciones Internacionales. Con ello lo que busca es generar una lectura
del Derecho internacional con impacto en los asuntos internacionales. Pero
ello requiere una nueva concepcién del Derecho internacional mas alla del

concepto clasico de fuentes?!2,

212 SLAUGHTER BURLEY, Anne-Marie (1993), “International Law and
International Relations Theory: A Dual Agenda”, Awmerican Journal of International Law
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Esta perspectiva de Slaughter va a tener una lectura critica por su caricter
aspiracional, liberal y marcadamente optimista y se encuadra su postura dentro
de una nueva generacién de académicos internacionalistas que surge en los
Estados Unidos a partir de la década de los noventa del siglo XX. Esta
tendencia, que emerge a partir de la tensién entre dos grandes escuelas
estadounidenses del Derecho internacional en la segunda mitad del siglo XX,
la Escuela de Columbia y la Escuela de Yale, va a promover la comprension
de la comunidad internacional a partir de un Derecho internacional anti-
formalista®!3. Como se aprecia en la propuesta de Slaughter, se requiere de
una concepcién mas politica del Derecho internacional, en el que la fronteras
entre éste y el derecho nacional sea difusa y porosa, e igualmente que el
Derecho internacional no tenga la gran pretensiéon de universalidad y por
tanto se entienda mejor desde una perspectiva de procesos y regulaciones

multinivel propios de la gobernanza global contemporanea.

De alli que la concepcién de un nuevo Derecho internacional y de la
generacion de espacios de gobernanza global por medio de redes
transnacionales de funcionarios estatales y no estatales sea propia de
Slaughter, y pertenezca a esta corriente. Propuestas como el uso del juez
interno para ejecutar el Derecho internacional, juez que a su vez se relaciona
con sus pares extranjeros y crean cierto tipo de globalizacién del derecho. La
armonizacién de regulaciones internacionales por medio de la interaccion de
funcionarios gubernamentales que en su actuar desagregan al Estado en su
representacion internacional. El uso de categorfas y principios generales del
derecho no solo por los Estados y las organizaciones internacionales

intergubernamentales, sino también por parte de organizaciones no

(V. 87, No. 2), pp. 238 — 239. SLAUGHTER, Anne-Marie (1995), “Interdisciplinary
Approaches to International Economic Law: Liberal International Relations Theory
and International Economic Law”, American University Journal of International Law and
Poliey (V. 10), p. 719.

23 KENNEDY, David (2000), “When Renewal Repeats: Thinking against the Box”,
New York University Jonrnal of International Law and Politics, (V. 32), p. 389.
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gubernamentales, por individuos y por compafifas multinacionales.

En suma, esta perspectiva tiende a promover una perspectiva liberal del
Derecho internacional, donde éste debe ser analizado desde una orientacion
politica (en sentido disciplinar). Es decir, desde la doble éptica slaughteriana,
con un pie en lo juridico-internacional y con el otro en las Relaciones
Internacionales. Esa mirada permite entonces abordar la soberanfa de
manera desagregada y posibilita la interaccion de actores no estatales en la
construccién de un orden juridico internacional flexible y maleable. Orden
juridico que se ajusta a las necesidades de regulacién de asuntos y materias en
el ambito global, sin que constituya un gobierno global. Esta perspectiva
también es entusiasta de un antiformalismo en el Derecho internacional.
Antiformalismo en el que se da cierta hibridacién de las normas de Derecho
internacional, toda vez que éstas podran asumir distintas facetas, esto es, no
solo estamos frente a la presencia de normas cuyo origen se da en las fuentes
del Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, sino de
prescripciones de orden normativo dentro de un espectro muy amplio, que

es lo que se llamarfa el sof? /aw.

Como es de esperarse dicha perspectiva liberal de redes de gobernanza global
no va a estar exenta de criticas. Se presentan a continuacién dos posturas en
las que dicha perspectiva se cuestiona desde el campo tedrico. Por una parte
encontramos los estudios criticos del derecho, en este caso del Derecho
internacional, liderados por el profesor de la Universidad de Harvard David
Kennedy. En el ensayo encargado por la Revista de Derecho internacional de
la Universidad de Nueva York, presenta una critica a posturas como la de
Slaughter, en el sentido que lo que se da es una lucha por el control de la
disciplina del Derecho internacional. Se estid, en consecuencia, ante una
pugna de escuelas por definir su objeto de estudio y con ello controlatlo y
tornarse en el discurso dominante. Por tanto, no se estd frente a una

propuesta que suponga una real transformacion de la disciplina, sino que la
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renovacion esta es en el lenguaje utilizado, no en los contenidos reales?!4.

Por otra parte autores como Kenneth Anderson, de American University,
critican el concepto de soberania desagregada propuesto por Slaughter como
modelo de gobernanza global. Anderson identifica siete tipos de soberania
en un contexto de gobernanza global: soberania propiamente dicha,
soberanfa democratica, multilateralismo de Estados soberanos, soberania
multilateral compartida, gobernanza global por medio de redes de politicas
globales, liberalismo internacionalista y gobierno parlamentarista global?!5.
Con ello encuentra que la propuesta de Slaughter supera el dilema que genera
esta tipologfa donde se oscila desde una soberania fuerte y extrema a una
delegaciéon de soberanfa a un ente supraestatal. Pero a continuacién
Anderson considera que el modelo propuesto por Slaughter evidencia de
cierta ausencia de comprobaciéon empirica en dos sentidos. El primero en
cuanto a que si bien las redes que ella identifica son reales, estaria por verse
su impacto real en términos de gobernanza global?¢. Esto es, su sola
existencia no supone que se esté frente a un ambito de gobernanza global,
pues puede ser un espacio tradicional de coordinaciéon o un esquema

meramente formal.

El segundo por el marcado caracter liberal y occidental de la propuesta de
Slaughter. Anderson se pregunta —con razén- si es posible encontrar redes
transgubernamentales de regulacién entre Estados islamicos?!”. Su respuesta
es negativa, lo cual conduce a restringir el caricter global y sobre todo

cosmopolita del modelo.

Considera finalmente Anderson, que la propuesta de Slaughter plantea un

214 Ihidem, p. 395.

215 ANDERSON, Kenneth (2005), “Book Review: Squaring the Citcle? Reconciling
Sovereignty And Global Governance Through Global Government Networks: A
New World Order, By Anne-Marie Slaughter”, Harvard Law Review (V. 118,
February) p. 1261 — 1267.

216 Ihidem, p. 1281.

217 Ibidem, p. 1288.
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riesgo, y éste es el déficit democratico que genera el que los esquemas de
gobernanza global se desarrollen por via de una serie de redes que van a
carecer de transparencia y de participacién y control propio de las
democracias?!8. En tal sentido, sigue Anderson, se va a devaluar el respeto
por los valores de dicho tipo y se estarfa orientando un modelo liberal de
gobernanza global en un esquema de gobierno federal global cuasi —

autoritario, que no se ve estable ni viable en el tiempo.

A pesar de estas criticas, la propuesta de Slaughter sera de utilidad para el
estudio del arbitraje internacional de inversiones como ambito de
gobernanza global en el que se da la interseccién de lo publico y de lo
privado, de lo internacional y de lo doméstico. Es por tanto un espacio en el
que la autoridad privada se despliega claramente y en el cual es posible
visibilizar como opera ese “podet” privado en el campo del arbitraje a partir
de la construcciéon de redes de gobernanza en el que las oficinas
internacionales de abogados desempefian un papel clave en la construccion

del régimen.

La nocién de autoridad no se restringe a la naturaleza publica de quien la
ejerce. La teoria y la filosofia politica contemporaneas identifican la amplitud
y ambigiiedad del concepto y para ello se establece la distincion entre tener
autoridad y ser una autoridad. Esta distincién es fundamental para
comprender, afirmar y legitimar el surgimiento y presencia de la autoridad
privada en la regulacién de los asuntos publicos tanto en la dimension
doméstica como en la global. El ser una autoridad implica un
reconocimiento soportado en el conocimiento que posibilita que quien lo
ostente y lo aplique de cierta forma ejercerd una influencia en el actuar y en
las opiniones de los otros, los cuales van a otorgarle reconocimiento gracias

al saber que ostenta.

La regulacién y gestion de los asuntos globales refleja la necesidad de

218 Ibidem, p. 1301.
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desarrollar mecanismos, 6rganos e instrumentos de administracién que
trasciendan el ambito del poder publico del Estado. Los ritmos, dindmicas y
procesos asociados a la globalizacién plantean limitaciones a la capacidad
regulatoria de éstos, en virtud de la diversidad de materias, el contenido de
las mismas y en especial a la marcada deslocalizacién, descentralizacién y
flexibilidad de los asuntos, materias, organizaciones e individuos que
agencian este tipo de materias. Las organizaciones internacionales son una
respuesta institucional desde el Derecho internacional publico para participar
en la gobernaciéon de los asuntos globales, pero su estructura interna de
gestioén y de toma de decisiones les resta la flexibilidad necesaria para atender
la necesidad de administracién propia de la globalizacién contemporanea.
Ademas, su naturaleza de sujeto de Derecho internacional publico le genera
criticas desde aquellas perspectivas que sospechan de un denominado

gobierno global.

Los actores no estatales asumen por tanto un protagonismo necesario para la
gestién de los asuntos globales. La gobernanza global contemporanea exige
de estructuras flexibles, transitorias y horizontales para el tratamiento de los
distintos temas que transitan por los asuntos globales contemporaneos. Los
actores no estatales asumen predominantemente formas organizacionales
privadas que posibilitan su participacién en la gobernanza global. Estas
maneras de llevar cabo la gestién les permite desarrollar figuras tanto de
cardcter permanente, como transitorio, o bien de naturaleza formal o
informal. Los actores privados en buena parte son una autoridad y son una

autoridad de fuente privada, por tanto ejercen autoridad privada.

Las compafifas multinacionales, las ONGs y las comunidades epistémicas,
son sélo algunas de las manifestaciones de los actores no estatales que
representan la autoridad privada en los asuntos internacionales. Sin embargo,
son las mas representativas pues su estructura administrativa y el objeto que
persiguen les posibilita desagregarse a lo largo del planeta. A pesar que las

compafifas multinacionales y las ONGs son organizaciones formalmente
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constituidas, la globalidad de sus objetos les permite desarrollar esquemas
colaborativos flexibles y transitorios. De la misma forma les interesa crear
regimenes internacionales propios o favorables a sus intereses. Es por ello
que participan intensamente en los espacios de toma de decisiones
internacionales y reflejan el alcance creciente de la autoridad privada en los
asuntos internacionales. Las empresas multinacionales en particular
desarrollan esquemas colaborativos que les posibilita la creacion de
regimenes internacionales “particulares” en los que llevan a cabo su
operacion a escala global. De manera simultanea, consolidan una cadena de
servicios que soportan toda la logistica necesaria para su funcionamiento,
operacion y crecimiento en el ambito global. Al mismo tiempo crean ONGs
para abogar por sus intereses y sus ejecutivos hacen parte de las
comunidades epistémicas que sean clave para sus procesos y proyectos

econdémicos.

Tanto la corriente neorrealista como la corriente neoliberal de la teorfa de las
Relaciones Internacionales y el Derecho internacional publico presentan
limitaciones para el estudio de la autoridad privada en los asuntos
internacionales. Esto debido a su marcado caracter estado céntrico a lo que
se suman, en el Derecho internacional publico (DIP), su acento formalista.
El neoconstructivismo y las corrientes criticas de las Relaciones
Internacionales han ampliado su panorama tedrico, mientras que en el DIP
vertientes de origen estadounidense como los estudios ctiticos del Derecho y
la Escuela de New Haven posibilitan una lectura antiformalista del mismo.
En la medida que se da una mayor visibilidad a la gobernanza global surgen
nuevas propuestas que buscan vincular disciplinariamente al DIP con las
Relaciones Internacionales. Se busca encontrar una respuesta juridica que
legitime las diversas manifestaciones de la gobernanza global y con ello suplir
desde el derecho el denominado déficit democratico que sufren. Surgen,
entonces, agendas como el Derecho administrativo global (DAG), la

autoridad publica internacional o las redes globales de gobernanza.
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Estos proyectos reconocen las limitaciones que tiene la actual estructura de
los Estados para gobernar de manera eficiente los asuntos globales.
Identifican, también, que las problematicas y procesos que surgen de la
globalizacién son en su esencia deslocalizados y por tanto no reconocen
limites fronterizos, ni juridicos. En tal sentido admiten la presencia de la
autoridad privada en diversas instancias de regulaciéon bajo la operacién de
actores privados no estatales o de entes hibridos. Sin embargo, estas
corrientes buscan de cierta manera establecer un minimo de autoridad
publica en la gestién privada de asuntos globales. El DAG al emplear un
denominador que referencia a una rama del derecho interno acepta que el
sustento de esa diversas de actividades y acciones de regulacion tiene como
referente dltimo al Estado. La autoridad publica internacional es mas estricta
en su aproximacion y reclama que el ejercicio de toda autoridad supone un
componente propio de lo publico. Finalmente, las redes de gobernanza
buscan que sean los funcionarios, en los distintos niveles, quienes interactden
con todos los otros agentes que circulan por las redes para con ello fijar

niveles de regulacién formal e informal.

Una lectura flexible de la agenda de las redes de gobernanza es la que permite
comprender el papel de la autoridad privada en la gobernanza global y en
particular en la construcciéon de un régimen especifico como el del arbitraje
internacional de inversiones. Esta lectura reconoce la presencia de la
autoridad privada representada en la accidén de diversos tipos de actores no
estatales tanto en los procesos de toma de decisiones (al nivel local, regional
o global) como en la operacion de regimenes confeccionados a la medida de
sus necesidades. A su vez, identifica y legitima la interaccion de los
funcionarios en los espacios de gobernanza multinivel al “informalizar” su

actuar en los ambitos de gestion de los asuntos globales.

El detecho (y en especial un Derecho internacional ductil) y los bufetes
internacionales de abogados desempefian un rol fundamental en la

consolidacién de regimenes propios de la autoridad privada y de hecho son
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una de las manifestaciones de ésta. Por medio del disefio de érdenes juridicos
auténomos, como la lex mercatoria moderna, esta modalidad de actores tienen
un fuerte impacto en la consolidaciéon de este tipo de autoridad en la
gobernanza global. Ademas, este tipo de regimenes cuentan con mecanismos
propios de solucién de controversias, lo cual facilita la aplicacién de las reglas
propias del régimen y las dota de validez y eficacia. La forma en la que
operan y estructuran las oficinas globales de abogados refleja, precisamente,
cémo se representa y ejerce la autoridad privada en la gobernacién de los
asuntos globales. El uso que se hace del Derecho internacional publico, del
Derecho internacional Privado y de la moderna /Jex mercatoria permite
legitimar normativamente a los actores no estatales que ejercen este tipo de
autoridad. La institucionalizacién del arbitraje internacional de inversiones
sera entonces el tipo de régimen en el que en su construccién y operacién

tienen una alta incidencia la autoridad privada.
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3. Las oficinas transnacionales de abogados
como autoridad privada

En su edicién de febrero 28 de 2004 el semanario inglés The Economist
aseveraba que sin importar el lugar del planeta en el cual se quieran instalar
las compafifas multinacionales siempre van acompafiadas de contadores,
banqueros, consultores y abogados?!?; esta afirmacion simboliza la expansion
global de las firmas de abogados y el papel que desempefian en la gestién de
los negocios globales. De igual forma siete afios después, en su numero del 5
de mayo de 2011, la misma publicacién indicaba que las grandes firmas de
abogados son uno de los grupos afectados por la crisis financiera global,
resaltando con ello el caracter globalizado de la profesion juridica y de los

grandes despachos de legistas.

La globalizacién ha transformado las firmas de abogados, que pasan de ser
organizaciones estrictamente nacionales a transformarse en multinacionales
que ejercen un cierto tipo de autoridad en la configuraciéon de regimenes
especificos. Este capitulo se ocupa de estudiar los bufetes de abogados que
se conforman como actores transnacionales y ejercen una modalidad de
autoridad cuya naturaleza es privada. Estos despachos estin dominados por
firmas anglo — estadounidenses, que de diversa forma se han transformado
en actores globales. Por su parte, firmas alemanas y espafiolas también
experimentan este tipo de transmutacion, gracias a la expansiéon de la Unién
Europea y del Derecho Comunitario Europeo, el cual les exige adaptarse un
mercado mas amplio y a la aplicacién e interpretacién de un orden

normativo que trasciende el ambito nacional. A su vez la marcada presencia

29 THE ECONOMIST (2004), “Home torts from abroad”, The Economist, February
2004, pp. 12 - 14.
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de los mercados emergentes en la economia globalizada plantea la necesidad
para las firmas anglo — estadounidenses y europeas de expandir sus
actividades de servicio y asesorfa juridica a Asia y a América Latina y en
menor medida al continente africano; dando lugar a la creacién de
modalidades de operacion impensables hace unos afios, como la
externalizacién de servicios juridicos a través de compafifas multinacionales
que tercerizan el oficio juridico de rutina a “factorfas” de abogados en la
India, o el surgimiento de compafifas en la internet que se encargan de la
actividad probatoria. En consecuencia, la practica de la abogacia se
deslocaliza segin las necesidades de los clientes en un momento dado De
manera simultanea las firmas se expanden por diversas vias; aquellas que
tienen una entidad propiamente multinacional son las que se denominarfan
firmas globales de abogados. Estas firmas responden a un modelo de
prestacion de servicios profesionales concebido a comienzos del siglo XX en
los Estados Unidos, el cual es conocido como el modelo Cravath. En dicho
esquema la firma de abogados se consolida como una estructura organizativa
que busca crecer de acuerdo con la contratacion constante de abogados, los
cuales ingresan como colaboradores, y de acuerdo con la evaluacién de su
desempefio se convierten en socios de la firma esto es lo que se denomina el
torneo de abogados. Esta especie de vinculacién rotativa de asociados
permite a las firmas hacerse mas grandes segun las necesidades crecientes de
sus clientes, los cuales a su vez despliegan un gran nimero de acciones en

diversos ambitos de la economia global contemporanea.

Esta estructura permitié el gran crecimiento de las firmas de abogados en los
Estados Unidos a lo largo del siglo XX, y transformé la concepcién sobre la
practica del derecho en dicho pais. El ejercicio y desarrollo profesional del
abogado se da, por tanto, en una organizacion que desarrolla un modelo de
negocio en un sector especifico. Se desacralizan las formas y se convierte en
una estructura orientada a defender los intereses de sus clientes y a conseguir

nuevos mercados y negocios. Esto facilita la consolidacion de grandes
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compafifas formadas por un alto nimero de abogados y se replica con ajustes
contextuales en Inglaterra y Gales??. A pesar de que la globalizacién permite
que las firmas se expandan a lo largo del planeta, el centro neuralgico de su
operacién se concentra en las ciudades de Nueva York y de Londres, lo que
demuestra la estrecha relacién que dichas firmas tienen con los centros

financieros globales.

La actividad que despliegan los abogados de las firmas globales en respuesta
a las necesidades de sus clientes se refleja en la creacién de un cuerpo
normativo propio para la operacion transnacional de actores privados. Este
cuerpo normativo adopta una forma mas caracteristica del soft law y se
soporta en buena medida en la autoregulacion y el autocumplimiento de sus
contenidos. De igual forma es en un alto porcentaje “aestatal” en el sentido
que para su origen, cumplimiento y legitimacién no es necesaria la
intervencion del Estado como fuente de autoridad publica; por el contrario,
es un ambito de normas que emanan principalmente de la autoridad privada
que ejercen los abogados asociados a las firmas, asi como de las distintas
asociaciones que los agrupan. El termino /lex mercatoria, si bien sujeto a
controversia, es el que se utiliza en la literatura para identificar este cuerpo
normativo de aplicacién propia para los operadores de comercio

internacional.

La existencia de la /ex mercatoria moderna no serfa posible sin la presencia de
las grandes firmas globales de abogados. Son las firmas globales las que la
dan un contenido normativo a las practicas de los operadores de comercio y
tienen la capacidad de desarrollar “productos” juridicos que respondan a una
legitimidad particular, y que emanen del entorno privado de los actores
involucrados. Es alli donde los abogados de las firmas operan como

autoridades en la materia especifica, y con ello establecen, quiza de manera

220 Como consecuencia de la estructura politica del Reino Unido, Escocia e Irlanda
del Norte tienen sistemas diferentes, en consecuencia se habla de forma separada de
Inglaterra y Gales y no se incluye el Reino Unido como una totalidad.
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imperceptible, un manto de autoridad en la operacién global del comercio en

sus distintas facetas.

La inversiéon extranjera directa y la solucién de controversias por via del
arbitraje internacional de inversiones es uno de los espacios donde este tipo
de autoridad esta presente y donde su presencia se torna mas ambigua, pues
supone una interaccién mayor con la autoridad publica del Estado. La
inversién extranjera implica la presencia de capital global en un territorio
especifico, pero la autoridad que emana del Estado deberda competir
globalmente por atraer dicho capital. Es en esta competencia donde
intervienen los despachos globales de abogados, pues como autoridad
privada son quienes en un momento determinado induciran la aplicacién de
un régimen estatal u otro y al mismo tiempo aconsejan a la autoridad publica
para que se adapte a las necesidades cambiantes de la economia global y
flexibilice su régimen de inversiéon. Finalmente, los abogados socios de los
despachos oficiaran de arbitros para adjudicar la diferencia que surja entre el
inversionista y el Estado. Se cierra asi el ciclo en el que emana su autoridad
pues dirimiran la controversia con base en dicho corpus juridico, que ellos

mismos, como autoridad privada, han confeccionado.

Este capitulo se ocupa, por tanto, en primer lugar, de identificar la presencia
de las firmas multinacionales de abogados, de indagar por su funcionamiento
y operacién. En segundo lugar identificara las principales formas de
manifestarse de dichos despachos, y como se da una concentraciéon de los
mismos en los centros financieros globales. Finalmente en tercer lugar se
analizard como estos bufetes se manifiestan como un tipo de autoridad
privada, en especial a partir del uso de la denominada Jex mercatoria moderna,
y del uso del arbitraje como uno de los medios preferidos para la solucién de

controversias internacionales de diverso tipo.
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3.1. La firma global de abogados

3.1.1. Origenes

Las firmas de abogados se encuadran como organizaciones de servicios, y en
consecuencia estan incorporadas dentro del Acuerdo General de Comercio
sobre Servicios que administra la OMC. Los servicios segin la literatura
asociada a la geograffa econémica se caracterizan por ser intangibles,
invisibles, no fungibles, efimeros y no almacenables. También evidencian una
intensa Interacciéon entre productor y destinatario?!, es decir, entre los
abogados y sus clientes. En tal sentido se predica la necesidad por parte de la
gran firma, de consolidar una marca que sea ampliamente reconocida, y
construir una reputacién notable, para gestionar de forma eficiente tales
caracteristicas. En consecuencia, la industria de servicios juridicos, a pesar del
peso de la tradicién y de las barreras de acceso, es un sector con un alto
grado de dinamismo, lo que permite generar un gran nivel de competencia y

de creacion de valor.

La prestacién de servicios juridicos se organiza alrededor de las oficinas de
abogados. Esta modalidad de organizacién se ha considerado generalmente
como pequefla y local. En principio, esto es una consecuencia de la
organizacion estadocéntrica del sistema internacional. La soberanfa como
principio juridico organizador del Estado supone la monopolizacién de la
creacion y operacion del derecho dentro de sus fronteras. Por ello, las firmas
de abogados se aprecian como entes locales, cuyo rango de accion se limita al
Estado y ordenamiento juridico nacional en el cual operan, gracias a que

dicho ordenamiento es el que les legitima y les reconoce su actuat.

Con la paulatina globalizacién de la economia en la segunda mitad del siglo

XX, las oficinas de abogados dieron pasos hacia cierta internacionalizacion.

21 BROCK, D. Yaffe, T. & DEMBOVSKY, M. (2006), “International
diversification and performance: A study of global law firms”, Journal of International
Management (V. 12), p. 475.
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Este término se usa de manera deliberada para indicar que la expansién de
las firmas, se da solo a nivel de contactos con otras oficinas de abogados
similares, localizadas en otros Estados, y mantener asi su autonomia y los
clientes locales. Tales pasos se motivaron principalmente més por las
necesidades de los clientes, que por la iniciativa de los mismos bufetes. Es de
anotar que esta paulatina internacionalizaciéon se da de manera casi exclusiva
en el ¢je Estados Unidos/— Reino Unido, o mas especificamente, despachos

domiciliados en las ciudad de Nueva York y en la ciudad de Londres.

Las compafifas multinacionales y las compafifas de tamafio medio orientadas
a la exportacion, son el tipo de clientes que los despachos acostumbran
recibir en esta fase. Segiin Brock, Yaffe y Dembovsky??? se pueden catalogar
tres categorfas de clientes. En primer lugar, los clientes globales, que
prefieren el mismo proveedor de servicios en los distintos mercados en los
cuales operan y llevan a cabo negocios. En segundo lugar, estan los clientes
locales que requieren ciertos servicios globales rutinarios o estandarizados??.
Finalmente, en tercer lugar, se identifican aquellos clientes, que siendo
locales, prefieren elegir aquellas firmas que tengan una proyeccién
internacional, por la posibilidad de conseguir un servicio y un conocimiento

que les brinde un acceso potencial a su propia internacionalizacion.

El punto de inflexién se da con la desregulacion y privatizacion desarrollada
por el gobierno conservador britanico de Margaret Tatcher en los afios
ochenta. En el transcurso de veinte afios (1980 — 2000) la transformacién en
firmas globalizadas se consolida definitivamente. El transito lo realizan
primordialmente las firmas britanicas conocidas como el “circulo magico”
(meagic circle) que agrupa a las cinco firmas mas grandes del corazén financiero

de Londres, conocido como The City. Las grandes firmas estadounidenses

222 Ibidem, p. 476.

223 Este es el caso de compafifas inscritas en bolsas de valores diferentes a los de su
domicilio de origen y que en consecuencia deben enviar reportes de sus actividades y
estados financieros de forma rutinaria y estandarizada.
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van a crecer en tamafio y facturacién, pero van a preferir su intima

asociacion con Wall Street para consolidar por esa via su operacion global??4.

A la desregulacién britdnica se le afilade el crecimiento en la inversion
extranjera, tanto directa como de capitales a lo largo del globo, como factor
que impulsa la globalizacién de los bufetes. La consolidacién de la
globalizacién econémica implica la deslocalizacion del capital, de la
produccién y de la distribucion a escala global. En consecuencia, los diversos
participes del comercio internacional requieren que su operaciéon se
distribuya en diversos lugares y por tanto efectuaran inversiones en diversos
lugares del planeta. Para tal fin se ha dispuesto, impulsada en buena parte por
los despachos globales de abogados, una arquitectura juridica que propugna
garantizar la estabilidad y rentabilidad de la inversién. Esto incrementa la
demanda de servicios juridicos, los cuales también se convierten en inversion
extranjera en la medida en que las firmas globales de abogados abren
despachos en diversos paises. Mas importante aun es que el actuar de las
firmas supone al mismo tiempo involucrarse en diversos procesos que se dan
a lo largo del planeta y en el que estin presentes intereses publicos y
privados. Esto se evidenci6 en su proceso de expansion con la privatizacién
de conglomerados publicos en el Reino Unido y luego en diversos lugares del

globo, en especial en Europa del Este y en América Latina.

Faulconbridge, Beaverstock, Muzio y Taylor consideran que la globalizacién
de las firmas de abogados estd asociada a la creacién de centros financieros y
de servicios globales. De ahi que Nueva York y Londres sean los lugares
donde se encuentre a la mayor parte de estas firmas y que se expandan a

ciudades como Frankfurt, Hong Kong y Singapur como centros financieros,

24FLOOD, John (2001), “Capital Markets: Those Who Can and Cannot Do the
Purest Global Law Markets” en APPELBAUM, R. P., FELSTINER, W. L. F. &
GESSNER, Volkmar (eds.) (2001), Rules and Networks. The Legal Culture of Global
Business Transactions, Oxford: Hart, p. 255.
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y a Washington y Bruselas como centros de decisién politica??>. De esta
forma se crea una red que permite una conectividad de los profesionales

juridicos que se encuentran en ella.

El fin de la Guerra Fria, la privatizacién y transformacion de los Estados de
Europa del Este, y el cambio de la politica econémica de los paises en vias de
desarrollo significan el impulso definitivo hacia la globalizacion de las firmas
de abogados y su consolidacion como organizaciones multinacionales de
servicios. Por ello, la gran expansion y crecimiento de firmas a lo largo de las
ultimas dos décadas se orienta hacfa estos mercados. Un factor adicional se
da en la consolidacién del Derecho Comunitario Europeo como marco
juridico regulador del mercado comin, lo cual facilitara la integracién de
firmas britanicas con las continentales, en especial con las alemanas y en

algunos casos con las firmas espafiolas.

Las firmas multinacionales/globales de abogados siguen el patrén utilizado
por  distintas  organizaciones  empresariales  para  expandirse
internacionalmente. El modelo fue descrito por John Dunning vy
denominado Ownership-Location-Internalization (OLL), en él postula que una
compafifa solo se involucrard en actividades internacionales si tiene una
ventaja sobre los competidores locales en relacién con la propiedad, la
ubicacion geografica y la internalizacién de costos. De esta forma
Faulcunbridge, Beaverstock, Muzio y Taylor indican que las oficinas anglo—
estadounidenses tienen un modelo mas flexible que las provenientes de
aquellos ordenamientos que se fundamentan en el modelo de derecho de
base romano-germanica. Por ello, es posible identificar como una
caracteristica de los bufetes provenientes de sistemas de commzon law lo que se

denomina como ‘“apropiacién”; esto es, que las firmas solo se

225 FAULCONBRIDGE, James R., BEAVERSTOCK, Jonathan V., MUZIO,
Daniel & TAYLOR, Peter (2007-2008), “Global Law Firms and Organizational
Spaces of Cross-Border Legal Work”, Northwestern Journal of International Law and
Business (V. 28, No. 3), p. 460.
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internacionalizaran si tienen ventajas particulares en sectores como la
tecnologfa, la administracion, y el marketing. A ello se suma la facilidad del
acceso a clientes transnacionales y un estandar de servicio que no intimide a
los clientes locales. La ubicacion se convierte en una ventaja, si en ese lugar
es posible adelantar negocios y conseguir nuevos clientes para el despacho.
Por ello, es explicable que los centros de origen y de decisién de las grandes
firmas globales se concentren en Nueva York y Londres. Finalmente, en lo
que concierne a la internacionalizacion, ésta se da cuando la compadia de
abogados encuentra que es mas beneficioso expandirse directamente que

generar una mera alianza o franquicia??.

Se identifican dos tipos de firmas. Por una parte aquellas que tienen una
presencia directa en el extranjero, lo cual se traduce en la constitucion de un
bufete en el Estado correspondiente. Por la otra parte, estan las firmas que
tienen una presencia indirecta en otros estados por medio de corresponsalias
o alianzas menos firmes. Esto se puede generar por medio de un proceso de
fusién con una firma que tenga experiencia en administrar asuntos juridicos
en el extranjero y que cuente con un numero importante de abogados
formados en la tradiciéon anglosajona. La otra posibilidad es reclutar juristas
que tengan dicha experiencia formativa o de trabajo en los Estados Unidos o

en el Reino Unido??7.

La estructura de la firma de abogados estadounidense es la que se define
como el modelo paradigmatico de oficina transnacional de abogados. Este
tipo de firmas se conoce como Cravath?®, y en ella se da lo que Marc

Galanter y Thomas Palay etiquetan como el torneo de abogados. Este

226 Ibidem, p. 465.

227 FAULCONBRIDGE, James R. (2008), “Negotiating cultures of work in
transnational law firms”, Journal of Economic Geography (V. 8), p. 508.

228 Bl nombre de Cravath proviene de la firma neoyorquina Cravath, Swaine &
Moore, LLP,, la cual fue la primera que documentd y formalizé en extenso este
proceso otganizacional. 177d. http://www.Cravath.com/systemshistory/ (dltima
consulta 21 de matzo de 2013).
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esquema consiste en que la firma se constituye con un numero determinado
de socios, las mas tradicionales a comienzos del siglo XX, o desde los afios
ochenta como consecuencia de fusiones y adquisiciones. Dichos socios
fundadores contratan un numero de abogados de acuerdo con las
necesidades de la firma y las demandas de sus clientes, estos abogados son
generalmente recién graduados.?” La firma, con el objetivo de crear una
cultura corporativa y un mayor nivel de servicios profesionales a sus clientes,
realiza cada cierto tiempo un concurso entre los abogados contratados con la
finalidad de convertir a los ganadores del mismo en socios de la firma, y con
ello vincularlos a la suerte de la misma. Los abogados son evaluados con
base en su desempefo, y asi se crea una cultura meritocrdtica, el torneo se
plantea como un concurso objetivo, si bien algunos estudios observan que
otros factores de indole subjetiva también son importantes para determinar
la seleccién de uno u otro abogado como socio?®. A esta cultura fundada en
la mseritocracia le subyace otra basada en un fuerte sentido de los negocios, y es
que por esta via que la firma logra garantizar un extenso portafolio de
servicios para sus clientes, atraer nuevos clientes y al mismo tiempo evitar la

fuga de capital humano esencial para su posicionamiento como autoridad.

El torneo de abogados permite constituir una mini comunidad epistémica
que le posibilita a la firma competir globalmente. Lo cual va a facilitar que los
abogados se comporten de tal manera que sean tenidos como una autoridad

en el campo especifico en el que se desenvuelvan en su quehacer profesional.

22 1.a educacion juridica de los Estados Unidos y Canada presenta una caracteristica
que la diferencia con su homologa britanica y del resto del continente europeo. Esta
consiste en que es una escuela de graduados, es decir, que para acceder a las escuelas
de derecho es necesario cursar un grado que brinde un titulo luego de cuatro afios de
estudio. Esto se conoce por sus siglas en inglés como B. S. (bachelor of science) o B. A.
(bachelor of arfs). Posteriormente los aspirantes deberan presentar el examen de
admisién a las escuelas de derecho y una vez admitidos cursar tres afios de educacion
juridica. Para ser admitidos en el colegio de abogados y ejercer representacion
judicial, derecho de postulacién, deberan pasar el examen del colegio estatal
correspondiente (bar exan).

230 GALANTER, Marc & PALAY, Thomas (1991), Tournament of Lawyers. The
Transformation of the Big Law Firm, Chicago: Chicago University Press, pp. 4 — 19.
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En consecuencia, el impacto psicolégico que genera la reputaciéon e imagen
del despacho, gracias al saber acumulado por sus socios, les permite ser
identificados como un actor con un gran conocimiento y experiencia en la
gestion de problemas asociados a ciertos regimenes internacionales. Hse
reconocimiento los vuelve visibles a los otros sujetos que participan del
régimen, y dicha visibilidad es imprescindible para el éxito del mismo. El
régimen de la inversion extranjera y del arbitraje internacional de inversiones

son un claro ejemplo de ello.

3.1.2. Consolidacién y caracteristicas

La cultura corporativa se entiende como el conjunto de convenciones
sociales que comprende normas de comportamiento y estandares que
configuran la forma como se llevan a cabo las interacciones sociales
subyacentes de la firma. Los cambios en la cultura de la firma pueden afectar
la estructura de la misma, lo cual es relevante en el ambito de las firmas

globales por la creciente “americanizacion” de las mismas.

En ciertos aspectos las firmas de abogados transnacionales se asemejan a sus
clientes las compafias multinacionales. Esto se da gracias a que, como la
mayor parte de multinacionales, contratan trabajadores formados en el lugar
donde desempefiaran su funcién, asf como otros que estaran “aculturados”,
de tal forma que se crea una clase global de trabajadores. Por tanto, se genera
un espacio transnacional de trabajo en el que se mezclan abogados
expatriados y locales. Es asi como se define y estructura una cultura de
trabajo propia de las firmas. De acuerdo con Faulconbridge se crean unas
reglas que son el marco general en el que se desenvuelve el bufete global. En
primer lugar el ambito de actividad de los abogados continda siendo una de

los mas regulados por normas nacionales?!. La sociologia de las profesiones

231 En este punto es necesatio aclarar que si bien las reglas son nacionales, no implica
que la regulacion sea estatal, esto es publica. Es el caso de los Estados Unidos en el
cual la regulacién la realizan los distintos colegios de abogados federales, que tienen
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ha demostrado que las estructuras nacionales tiene un peso significativo en la
producciéon de culturas de la practica profesional. Si bien, esto lo defiende
Faulconbridge, el modelo de firma estadounidense, la Cravath, se intenta en
mayor o menor medida recrear a lo largo del planeta. La reproduccion del
modelo posibilita la creacién de redes y la estructura para una potencial
fusion entre oficinas de abogados de diversos lugares del globo. Al mismo
tiempo una adopcién contextual del modelo permite a las grandes oficinas
domiciliadas en Londres expandirse a lo largo de Europa y después a la casi

totalidad del planeta.

A esto se suma la mayor presencia de abogados extranjeros en las facultades
de derecho de los Estados Unidos y del Reino Unido para llevar a cabo
estudios de posgrado y con ello adquirir competencias propias del sistema
adpersarial caractetistico del common law. Estos estudios de postgrado se
denominan master of Jaws (LL. M.)2%2 y permiten generar una especie de
cultura comuin entre aquellos miembros de oficinas locales que tienen
clientes con negocios globales y que pueden servir de contacto en una red
global de abogados o ser socios de los despachos locales candidatos para un
proceso de fusion. Este tipo de abogado que adquiere una educacién de
postgrado en los Estados Unidos o en el Reino Unido, transforma las
oficinas locales, lo cual le permite brindar servicios a sus clientes,
independiente de las necesidades geograficas que éstos tengan?. Finalmente,
el hecho de lograr una formacién de postgrado y estar expuesto a la cultura
juridica anglosajona posibilita que estos profesionales brinden a sus clientes

una asesoria con un enfoque propio de dicho entorno.

la naturaleza de organizacion privada. V.
http:/ /www.americanbar.otrg/groups/legal_education/resources/bar_admissions/b

asic_overview.html (dltima consulta 21 de marzo de 2013).

232 Este estudio de postgrado tiene una duracién de un afio y para ser admitido es
necesario ser un abogado graduado en cualquier Estado del planeta.

233SILVER, Carol (2007), “Local Matters: Internationalizing Strategies for U.S. Law
Firms”, Indiana Journal of Global I egal Studies (V. 4, No. 1), pp. 84.
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En segundo lugar, la naturaleza del trabajo de las firmas juridicas globales
también se define por las especiales caracteristicas que tiene la prestacion de
servicios juridicos. Cuando ésta se da a escala global, se particulariza por la
formacién de equipos de trabajo deslocalizados y temporales, que se
conforman de acuerdo con las necesidades de un cliente especifico y que
comprende la reunién de un grupo de expertos del tema que requiera
abordar el problema en cuestion. Por ello se crea una subcultura
especializada y deslocalizada, que deja atras la figura del abogado generalista
y conduce a la del especialista o subespecialista. Hsto es especialmente
importante en la generacion de autoridad, pues estos profesionales van a ser
considerados autoridades, gracias al prestigio profesional y académico que
obtienen. Si se plantea en el lenguaje de Friedman?*, son autoridades en el
ambito del conocimiento y de trabajo especifico en el que se desempefian,
gracias al prestigio profesional y académico que han logrado. En
consecuencia, construirin comunidades epistémicas que determinan la

agenda y el contenido de los temas de su interés.

Por dltimo, la naturaleza del trabajo de la firma transnacional se determina
por la interaccion y necesidades de los clientes. Los abogados de estos
bufetes son tenidos como los consejeros de confianza de los hombres de
negocios, lo cual se da gracias a la posibilidad de tender vinculos de largo
plazo entre las firmas y las compafifas multinacionales. La prolongacién en el
tiempo de dichos vinculos genera estabilidad para los despachos de
abogados, y al mismo tiempo genera incentivos para que se busquen nuevas

relaciones de largo plazo con otros clientes en el ambito global.

Un dltimo aspecto en relacién con la organizacion es el que se refiere al
campo de accién juridica transnacional. Segin Quack, Este es la estructura
de actores, practicas y procesos institucionales que estan involucrados en el

campo de creaciéon del derecho que regula acciones y eventos que

24 FRIEDMAN, Richard B. (1973), Op. Cit., p. 122.
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trascienden fronteras y que se genera por actores privados?>. Esta lectura
permite concluir que el derecho transnacional que se origina en las firmas de

abogados, trasciende al Derecho internacional interestatal.

Las etiquetas de globalizaciéon del derecho o de derecho transnacional no
estan exentas de criticas. Segun Quack, una parte significativa de la literatura
considera que tal transnacionalizaciéon o globalizacion esta determinada por
las tradiciones juridicas del common law y en particular la de los Estados
Unidos, y la de la Gran Bretafia (en particular el derecho de Inglaterra y
Gales)?. Esto implica que las oficinas de abogados, contrataran abogados
con una formacién en el sistema litigioso propio de dichos ordenamientos
juridicos; lo que facilitan que los nuevos empleados de las firmas se adapten
facilmente al sistema Cravath, que promueve a las convocatorias para
volverse socio de la firma. A esto se suma que la firma declare abiertamente
su caricter de negocio y que, por tanto, su enfoque principal sea la
generacion de nuevos clientes que aumenten los ingresos de la organizacion,
dejando atras cierta idea que los bufetes promovian ideales mas cercanos a la

promocion de la justicia en ejercicio de la profesion juridica.

Es por ello que las firmas que deciden convertirse en despachos
multinacionales adoptan una estructura muy diferente a la de las que
permanecen de forma exclusiva en el espacio doméstico. Ademas, se
identifican una serie de actores adicionales a las firmas, como los colegios
profesionales de abogados y las redes de abogados, entre otros. Los
individuos que participan en ellas desarrollan relaciones inter -
organizacionales y construyen redes que le permiten estructurar negocios a
escala global y superar la ambigliedad del derecho transnacional?’’. Desde

esta Optica es posible identificar tres tipos de firmas de abogados

235 QUACK, Sigrid (2007), “Legal Professionals and Transnational Law-Making: A
Case of Distributed Agency”, Organization (V. 14, No. 6), p. 645.

236 Ibidem, p. 648.

237 Ibidem, p. 650.
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internacionales?¥. El primer tipo son las megafirmas, fundamentalmente
estadounidenses, que cuentan con un gran volumen de negocios, e
intimamente vinculadas con el mundo financiero de Wall Street. Un segundo
tipo es la gran firma europea, que se transforma especialmente a partir de
una serie de fusiones y adquisiciones dentro de la industria, especialmente
entre firmas britanicas y alemanas. Es paraddjico que estas firmas tengan mas
oficinas a lo largo del planeta que las megafirmas de los Estados Unidos y su
personal calificado sea mucho mas diverso. Por ultimo, un tercer tipo es la
firma mediana no estadounidense. En ellas se da mas un desarrollo de redes

o corresponsalias y no necesariamente un crecimiento organico unitario.

La firma internacional en cualquiera de sus modalidades lleva a cabo
soluciones transnacionales a problemas que requieren colaboracion entre
abogados localizados en diversos lugares y pertenecientes a distintos
ordenamientos. No es necesario que todos ellos pertenezcan a las mismas
firmas, pero si que sean especialistas en las materias necesarias para resolver

el asunto concreto de un cliente.

Por su parte las colegiaturas locales y nacionales de abogados se transmutan
en entes dotados de intereses internacionales como el Colegio Internacional
de Abogados, International Bar Association (IBA)2¥, entre otros. Estas
asociaciones llevan a cabo dos asuntos importantes. En primer lugar proveen
un foro en el que se sensibiliza y desarrolla el trabajo de las redes. Esto les
permite llevar a cabo discusiones respecto del sentido e interpretacién del
derecho. En segundo lugar llevan a cabo las negociaciones de alto nivel que
definen las reglas y las normas del derecho propias de esta practica. La IBA
mantiene comités permanentes que orientan tanto a los gobiernos y a las

organizaciones internacionales, como a las redes en las que se define la

28 17id. MORGAN, Glen & QUACK, Sigrid (2005), “Institutional Legacies and
Firm Dynamics: The Growth and Internationalization of UK and German Law
Firms”, Organization Studies (V. 26), pp. 1771 y ss.

29 Vid.  http://www.ibanet.org/ About_the_IBA/About_the_IBA.aspx, (ultima
consulta 21 de matzo de 2013).
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gestion de asuntos a escala global. Su influencia se genera gracias a la
experiencia y conocimiento que tienen sus miembros; en otras palabras son
autoridades en la materia que se regula. Nos estamos refiriendo por tanto a
una autoridad privada. Finalmente las redes transnacionales y los actores
publicos y privados que intervienen en ellas extienden su influencia

especialmente al 4mbito del arbitraje internacional.

Las firmas se involucran en un activo proceso de creacion y transformacion
del derecho, lo cual configura su posicién de autoridad dentro del campo del
Derecho internacional. Esta actividad puede definirse, siguiendo a Quack,
como un ciclo de recursos en el cual las normas son modificadas en el
momento en que tienen contacto con la practica, que genera el input
necesario para el desarrollo de las normas?®. En este ciclo distintos actores
participan. Se pueden identificar tres momentos: el de la innovacién

contractual, el de estandarizacién y finalmente el de normalizacion.

En el primero de ellos los abogados operan fundamentalmente como
consejeros y redactores de las formas contractuales necesatias para el éxito
de la operacion de la que se ocupan. Para ello desarrollan una serie de tareas
profesionales que comprenden la innovacién legal a partit del derecho
existente. Esto se da gracias a los vacios e inconsistencias que encuentran en
la legislacion en un momento dado, y que permite generar soluciones
jutfidicamente innovadoras para sus clientes. Ademas, esta actividad se
complementa con aquellos dmbitos que no se encuentran regulados o que
han sido desregulados, alli los abogados de las firmas transnacionales
elaboran férmulas juridicas novedosas de las que no existe precedente
alguno. Finalmente, la innovacién contractual requiere y genera la necesidad
de coordinar las diferentes expectativas jurisdiccionales, una vez se da la
creacion de un producto juridico, éste puede estandarizarse para reducir los

costes de transaccion.

240 Ibidem, p. 652.
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Los estandares se entienden en este contexto, segin Quack, como normas
no vinculantes que son observadas voluntariamente por una amplia
comunidad de juristas y por sus clientes?*!. Esto no es cosa distinta al sof? Jaw.
Para llegar a este nivel y contar con una normatividad uniforme, observada
pero no ejecutable judicialmente, salvo ante ciertos tribunales de arbitraje
internacional, es necesario que las reglas se construyan dentro de las firmas y
los espacios privados de interaccion entre ellas, como los comités de la IBA,
o de la Camara de Comercio Internacional, o en el Instituto para la
Unificacion del Derecho Privado Internacional (UNIDROIT) 242

Posteriormente, en su condicion de autoridad el cuerpo de abogados
conducira los estandares a un nivel que estard compuesto por entes publicos
o con capacidad reguladora. La movilidad interorganizacional de los
abogados es la que permite la generacion de este proceso de estandarizacion,
el cual a su vez es patrocinado por los intereses comerciales de las grandes

firmas para atraer nuevos clientes.

Por ello muchas firmas y sus abogados son considerados como miembros de
comunidades epistémicas. En ellas los abogados aprovechan su rol como
expertos y como /lobbystas. De esta forma las oficinas de abogados se
involucran en proyectos institucionales que en cierta forma tendrin un
beneficio para sus propios intereses y los de sus clientes. Por ello estos
bufetes siempre manejan una doble faceta, como emprendedores de la

reforma juridica y como representantes de los intereses de sus clientes.

En cierto sentido este rol dual se torna difuso gracias a la multitud de actores
frente a los cuales se llevan a cabo las gestiones de desarrollo y elaboracién
de estandates, y por tanto de derecho. Bajo diferentes modalidades las

oficinas adelantan labores de gestién tanto en el ambito de las organizaciones

24 Ibidem, p. 654.
22 Vid. http:/ /www.unidroit.org/dynasite.cfm?dsmid=103284, (dltima consulta 21
de marzo de 2013).
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internacionales, como en el grupos de naturaleza privada, o semipublica?*.
De dichas actividades de gestion, se desprenden desarrollos normativos que
adquieren el estatus de soff aw. Finalmente, es en los tribunales de arbitraje
internacional en los que este tipo de normas adquiere su legitimidad en el

entorno de los operadores juridicos internacionales?#4.

3.2. Modalidades de firmas globales de abogados

La literatura sobre firmas globales de abogados concentra la mayor parte de
la operacién de éstas en el eje Nueva York — Londres. Sin embargo, a pesar
de las caracteristicas comunes de los sistemas juridicos en los que operan, los
bufetes difieren en sus caracteristicas y modelos de expansién. Por una parte
los grandes despachos estadounidenses desarrollan una estrecha relaciéon con
el entorno financiero de Wall Street, lo que les conduce a limitar su
expansion geografica, pero no el alcance global de sus negocios y clientes.
Histoéricamente tienen una fuerte presencia en América Latina, pero
principalmente por medio de redes o corresponsalias. Por el contrario, el
modelo inglés, o mejor londinense, se centra en la expansion geogrifica
impulsada por el desarrollo y ampliaciéon del ambito de aplicacion del
derecho europeo y de sus vinculos historicos con los mercados de Asia,

Africa y Oceanta.

A lo anterior se suma una diferencia cultural que se da en la firma

estadounidense, que se reproduce en menor escala en otros ambitos del

23 En inglés se utiliza el acrénimo guangos, pot quasi-autonomons non-gobernmental
organigation.

24 Esta es la posicion dominante en los autores que se ocupan del estudio de las
firmas de abogados y de la practica juridica internacional, el estudio canénico de la
materia es el llevado a cabo por Dezalay y Garth en 1996. De manera reciente
autores como John Flood y Fabian Sossa estiman que hay una mayor inclinacién por
llevar a cabo una hibridacién entre el sgff /aw, o su variedad mas conocida la /lex
mercatoria, con los distintos derechos nacionales, dependiendo del caso en cuestion.
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planeta. La estructura de la firma Cravath es la que predomina en el contexto
de Estados Unidos y se exporta al resto del planeta. La firma Cravath genera
el llamado “torneo de abogados”, que cual busca promocionar vy
autoabastecer la necesidad de mano de obra de la firma, en la medida en que
ésta genera nuevos negocios y nuevos clientes. Hste modelo que en palabras
de Galanter y Palay es el mas exitoso del siglo XX, por la transformacién
radical que supuso en la practica del derecho en los Estados Unidos durante
dicho siglo?®. De esta forma en los ultimos cien afos el bufete de abogados
pasé de ser una estructura de caracteristicas familiares a ser una de
dimensiones empresariales. Hsta transformacién permite que las grandes
firmas produzcan un arco de servicios juridicos amplio, continuo y de gran
calidad, y al mismo tiempo ser el modelo a seguir por las demds despachos
del planeta®, independiente de la tradicién juridica en la cual operen. Es asi
como otros modelos de firmas siguen en mayor o menor medida el esquema
de la gran firma, la Cravath. Entre estas modalidades se encuentran la firma
“boutique”, el despacho orientado al litigio estratégico de interés publico e
incluso la divisién juridica de las compafias. A pesar de los limites al
crecimiento de las firmas impuesto por la crisis financiera de 2008, estas
firmas son conglomerados de producciéon de servicios juridicos a escala
global. El crecimiento a la manera estadounidense se da principalmente por
la globalizacion de la economia a partir de la consolidacién de los mercados
financieros globales a comienzos de los afios setenta, a lo que se suma la
estructura peculiar que tienen de crecimiento y que da lugar al torneo de
abogados. Este torneo significa que las firmas se convierten en estructuras de

socios que se van agrupando en torno al surgimiento de nuevos negocios.

2% GALANTER, Marc & PALAY, Thomas M. (1999), “Large Law Firm Misery: It’s
the Tournament, Not the Money”, VVanderbilt Law Review (V. 52), p. 956.

246 GALANTER, Marc & PALAY, Thomas M. (1992), “The Transformation of the
Law Firm”, en NELSON, Robert L., TRUBECK, David M. & SOLOMON, Robert
L. (1992), Lawyers’ Ideals/ Lawyers’ Practices, Ithaca: NY: Cornell University Press, p.
31
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Se concibe un sistema de crecimiento de las firmas, en el que los nuevos
vinculados, generalmente abogados que terminan sus estudios, son evaluados
al cabo de cierto perfodo de tiempo y si superan dicha evaluacién, seran
asociados a la firma. Esta dindmica garantiza el crecimiento constante del
bufete lo que la habilita para desarrollar nuevas operaciones, conseguir
nuevos clientes y ampliar la oferta de servicios juridicos. En tal sentido se
desarrollan distintos tipos de firmas en el panorama de la gestién juridica
global. En la literatura se encuentran dos clasificaciones la elaborada por
Galanter y Palay mas centrada en los Estados Unidos, pero exportable a
otras jurisdicciones, y la propuesta por Sokol mas sensible al eje Londres —

Nueva York y abierta a otras ambitos.

Galanter y Palay identifican siete tipos de firmas. La primera de ellas la
denominan “la dltima gran firma”, en la que el proceso de promociéon a
socios se difiere y se genera un doble concurso; ademas este tipo de bufetes
se ocupa de vincular lo que se denomina funcionarios “paralegales”, es decir,
aquellos que no siendo juristas son especialistas en areas de soporte a los
servicios juridicos y que requieren cierto conocimiento especializado en
relacion con el derecho. Asi en ella la competencia entre socios y aspirantes a
socios es mucho mas intensa, y el concurso es mas agresivo y selectivo. A
ello se le suma el hecho que la competencia entre estas firmas implica el
atraer a los socios del bufete rival, pues los clientes no estan necesatiamente

vinculados al despacho, sino al socio correspondiente.

El segundo tipo es la firma que busca equipararse con las denominadas

cuatro grandes firmas de auditoria contable?¥’. Las grandes compafifas de

247 Estas firmas son Price Coopers, KPMG, Ernst & Young y Deloitte, hasta el
colapso de Enron se les denominaba las cinco grandes con Arthur Andersen, la cual
se disolvi6 como consecuencia del fraude de la compafila que auditaba, y
previamente eran las seis grandes antes de la fusiéon de Price con Coopers. 17d.
“Arthur Andersen Is Said To Be Near a Sale to a Rival”, The New York Times, 11 de
marzo de 2002, p. A18.
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auditorfa son organizaciones multiservicios, que se han adaptado a las
exigencias de la economia globalizada a través de la descentralizacion y la
ampliacién en el portafolio de servicios que ofrecen a sus clientes. En
consecuencia, son estructuras corporativas que superan a las firmas globales
de abogados en nimero de despachos, en numero de profesionales, en el
monto de ganancias y en la rentabilidad por socio. Previo al colapso de
Enron, las firmas contables fueron bastante agresivas en organizarse como
centros de servicios profesionales multidisciplinarios, dentro de los cuales
estaba la oferta de servicios juridicos. En dicha propuesta se plantaba la
creacion de un departamento juridico como un elemento mas del portafolio
de servicios, el cual se disefilo como una hibridacién el modelo de las
companias de auditoria y el prototipo de la firma Cravath. Sin embargo, este
proceso perdié impulso como consecuencia del colapso de la energética
estadounidense Enron, en la cual una de las entonces denominadas cinco
grandes firmas de la auditorfa contable, Arthur Andersen, resulté implicada
en el “maquillaje” de las finanzas de tal empresa. La desaparicién de Arthur
Andersen supuso un freno a la expansion de estas firmas y con ello a su

intencion de ofrecer servicios juridicos.

El tercer tipo es la firma multidisciplinaria en la cual el despacho de
abogados ademas de los servicios juridicos incorpora la oferta de otro tipo de
asistencia profesional, como la consultoria. En dicha modalidad la firma
adopta una via intermedia entre la gran firma de abogados y las grandes

firmas de practicas multidisciplinarias, en particular las de auditoria contable.

Estos tres tipos de firmas abarcarfan la oficina generalista en la cual el
namero de abogados y profesionales que estin o bien asociados o bien
contratados en ellas es de tal magnitud que les permite ofrecer una cartera
amplia a sus clientes. Estos bufetes dependen en mayor medida del sistema
del torneo para vincular nuevos socios, sin que la plantilla disminuya y al
mismo tiempo conserva los incentivos econdémicos internos para que todos

el personal nuevo tenga la expectativa de convertirse en socio una vez llegue
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el momento del concurso.

Las otras cuatro categorfas que desarrollan Galanter y Palay son de firmas
mucho mas especializadas, pero que en su estructura operativa reproducen el
esquema de la Cravath en versién reducida. El primero de estos tipos es la
firma “boutique”. FEstas buscan que su ventaja comparativa sea la
“hiperespecialidad” que tienen en determinadas materias. Gracias a su
etiquetamiento como firmas de elite compiten con las grandes multifirmas
por abogados de calidad y por clientes que tienen necesidades en el sector
especifico de su especialidad. En tal sentido la firma boutique combina un
tamafio relativamente pequeflo, con un trabajo juridico intensivo y con una
alta especializacion y manteniendo el propdsito expreso de mantenerse como
una firma de formato reducido en cuanto al nimero de abogados y de socios
de la misma2¥. Al mismo tiempo este tipo de despacho presenta un
inconveniente frente a los nuevos abogados, y es que en ¢l los socios
fundadores tienden a minimizar el acceso a la condicién de socio, y de
aceptatlo se inclinan por conservar un mayor porcentaje de las ganancias
obtenidas por la firma. Este aspecto le resta competitividad frente a la gran
firma pues reduce el incentivo de los nuevos vinculados para convertirse en

socios de este tipo de firmas.

La firma de compensacion mixta?? es aquella que reduce los incentivos
monetarios a cambio de una exigencia menos demandante a los abogados
asociados y vinculados a ella. El menor nivel de exigencia se da, bien por
tener un menor nimero de clientes por socio/abogado, o bien por contar
con jornadas parciales o combinadas con otro tipo de actividad. Por tanto,
en este tipo de firma la competencia interna es menor, lo cual puede
traducirse en una desventaja competitiva frente a la gran firma, as{ ello

signifique un beneficio no monetario de caricter personal para sus abogados.

28 GALANTER & PALAY (1991), Op. Cit., p. 125.
249 Ibidem, p. 127.
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Las redes de oficinas?¥es la opcion que eligen las firmas mds pequefias para
expandirse internacional y globalmente. En esta modalidad comparten con
otras firmas clientes, formacién, y entrenamiento, informacion, servicios de
administracién y gestion de los bufetes, asi como practicas litigiosas y
conocimiento juridico especializados. En la red el factor importante es la

coordinacién y se evita la integracion y fusion de las firmas.

La subcontratacion es una cuarta modalidad que presentan Galanter y Palay,
la cual supone que parte del trabajo de la firma se traslada a otras que
facturan a un menor costo. Esta modalidad considerada marginal a
comienzos de los noventa, tiene su momento de apogeo con la actual crisis
financiera global?!. La presencia de mercados emergentes asociados al
common law, como la India, facilita el traslado del trabajo rutinario a estos

centros deslocalizados de servicios juridicos.

Por ultimo, Galanter y Palay identifican como una modalidad de firma de
abogados a los departamentos juridicos de las compafias multinacionales.
Este tipo de abogado no es independiente, sino que es un elemento mas de
la estructura de una organizacion empresarial. Hasta la década de los
ochenta, la actividad desplegada por estos departamentos se consideraba
como un simple trabajo de coordinacion, en el que los abogados vinculados a
esta divisién, eran un mero canal de comunicacion entre la direccion de la
compafifa y las grandes firmas, que se ocupaban de las cuestiones juridicas
relevantes. Estos abogados eran generalmente aquellos que no eran elegidos
en el concurso de la firma tipo Cravath, y que por tanto no tenfan las
competencias juridicas suficientes para pertenecer a ellas. La expansion de la
gran compafifa multinacional en la década de los ochenta significa un cambio
de fortuna para los abogados que conforman estas divisiones. En

consecuencia, los departamentos juridicos de estas organizaciones se

250 Ihidem, p. 130.
251 The Economist, mayo 5 de 2011.
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transforman, y se convierten en un centro vital de toma de decisiones para la
compafifa correspondiente, se disponen como un bufete juridico interno de
la organizacién, y a partir de alli exigen un mejor servicio por parte de las
firmas que han seleccionado, y son altamente selectivos en los servicios que
contratan con éstas. De igual forma, se da una transformacion en la relacién
de las compafias multinacionales con las firmas globales, pues aquellas se
convierten en clientes mas exigentes, que buscan maximizar beneficios. Con
ello, se abre la competencia entre las firmas para hacerse con los clientes que
tradicionalmente han estado atados a la competencia, pues dichos clientes
dejan atras una relacién paternalista y asumen una relacion pragmatica y

utilitarista.

Con base a las categorfas desarrolladas por Galanter y Palay, el profesor
Daniel D. Sokol propone seis modalidades por medio de las cuales las firmas
de abogados pueden llevar a cabo una expansion global. La presentacion que
elabora Sokol tiene como fundamento la forma en la cual se organiza
internamente la firma. Es interesante resaltar que dicho autor advierte que la
expansion global de la firma, no supone necesariamente una mayor
rentabilidad econémica, al menos en lo que atinente a las firmas

estadounidenses.

El primer tipo de expansién se da bajo la estructura del denominado “circulo
de elite”?? que reune a las grandes firmas de Nueva York. Estos bufetes
tienen como clientes a la banca de Wall Street y a las grandes multinacionales
estadounidenses. A pesar de que por la actividad de sus clientes su actividad
es global, su expansion geografica no es muy amplia, debido a la necesidad
de mantener un alto nivel de utilidades por socio; los costes que implicaria en
un primer estadio una operacioén plenamente global, supondrian el sacrificio

de unos beneficios, que los socios no estan, en el corto plazo, dispuestos a

22SOKOL, D. Daniel (2007), “Globalization of Law Firms”, Indiana Journal of Global
Legal Studies (V. 14, No. 1), p. 15.
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sacrificar. El cuadro 2 ofrece un panorama de estos bufetes.

Cuadro 2. “Circulo de elite”253

No. de No. de No. de

oficinas abogados paises
Skadden 23 1859 13
DLA Piper 76 4200 30
Latham & Watkins 31 1931 14
Hogan Lovells 43 2363 21
Kirkland & Ellis 10 1379 4
Jones Day 35 2502 18
Sidley Austin 17 1538 9
White & Case 37 1814 25
Greenberg Traurig 34 1721 5
Weil, Gotshal & Manges 20 1152 9

Cuadro: adaptacion de The American Lawyer.?>*

253 Ordenadas por ingreso bruto.

254 “The Am Law 100 20117, The American Lawyer,
http:/ /www.law.com/jsp/tal/PubArticle TAL.jsp?id=1202489360193 (dltima
consulta 21 de marzo de 2013). Skadden,
http:/ /www.skadden.com/Index.cfm?contentID=5 (iltima consulta 21 de marzo de
2013); DLA Pipet, http://www.dlapipet.com/global/about/facts/ (dltima consulta
21 de marzo de 2013); JLatham & Watkins,
http://www.lw.com/AboutUs/AnnualReview (dlima consulta 21 de marzo de
2013); .Hogan Lovells, http://www.hoganlovells.com/aboutus/ovetview/ (tlima
consulta 21 de marzo de 2013); Kirkland & Ellis,
http:/ /www.kitkland.com/sitecontent.cfm?contentID=233 (Ultima consulta 21 de
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La segunda modalidad es la de las alianzas, que es el trabajo de coordinacién
de redes y corresponsalias de diversas firmas sin llevar a cabo una fusién
formal. Con esta opcién se busca la expansion de los despachos, sin incurrir
o bien en los costes de abrir oficinas en el extranjero o en el proceso de
fusion interfirmas. Las alianzas tienen el inconveniente de la gestién de la
coordinacién que significa que los clientes encuentren el mismo nivel y
estandar de servicio a lo largo del planeta. Quiza el ejemplo mas significativo
de este tipo de firmas es el modelo desarrollado desde los afios cincuenta por
Baker & McKenzie de los Estados Unidos, que adopt6 un esquema similar al
de las franquicias, lo que le permite tener una presencia en 41 Estados, 69

oficinas y 3800 abogados?>®.

El “circulo magico”? se refiere a la tercera categoria y comprende las
grandes oficinas de abogados de la City de Londres. Estos despachos tienen
alcance global, pero con la excepcion de Clifford Chance? no tienen una
presencia significativa en los Estados Unidos. Esto conduce a que en
ocasiones su trabajo sea conjunto con el “circulo de elite”, pero no implica
que se fusione su actividad con la de ellas; se da una especie de red entre los
dos circulos, pero esta relacion es en cierto sentido asimétrica, pues no

facilita el acceso al mercado juridico estadounidense, pero si que abre el

marzo de 2013); Jones Day, http://www.jonesday.com/offices2/locations.aspx
(dltima consulta 21 de marzo de 2013); Sidley Austin, http://www.sidley.com/
(dltima consulta 21 de marzo de 2013); White & Case,
http:/ /www.whitecase.com/files/FileControl/d5£6d65e-4d0f-43¢8-a07d-
7838e01d8500/7483b893-e478-4424-8fed-
f4922917d8cf/Presentation/File/Firm_Brochure_White_Case.pdf (4ltima consulta
21 de marzo de 2013); Greenberg Traurig,
http:/ /www.gtlaw.com/AboutUs/ChooseOurLocations (Ultima consulta 21 de
marzo de 2013); Weil, Gotshal & Manges, http://www.weil.com/locations/ (Gltima
consulta 21 de matzo de 2013).

255 Baker & Mackenzie, http://www.bakermckenzie.com/aboutus/ (Gltima consulta
24 de marzo de 2013).

26 Incluye a las siguientes firmas: Allen & Overy, Clifford Chance, Freshfields,
Linklaters y Slaughter & May.

257 “Homebodies Rule. Globalisation slows profit grow for many law firms”, The
Economist, 15 de octubre de 2011.
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mercado global a las firmas de dicho pais. El cuadro 3 presenta las firmas de

este grupo.

Cuadro 3. “Circulo magico”

No. de No. de No. de

oficinas abogados paises

Allen & Overy 36 2092 26

Clifford Chance 33 3200 23

Freshfields, Bruckhaus,

27 2400 16
Deringer
Linklaters 26 2165 19
Slaughter & May?58 4 730 4

Cuadro de elaboraciéon propia, con base en los informes anuales de dichas
compafifas.??

Los aspirantes al “circulo de elite” conforman el cuarto tipo de firmas
globales de abogados que identifica Sokol y comprende a aquellas firmas
estadounidenses que no forman parte de dicho circulo. Generalmente incluye

a grandes firmas, que o bien no se originan en Nueva York, o que siendo de

258 A diferencia de las otras firmas del “circulo magico”, Slaughter & May trabaja por
medio de alianzas con otras firmas a lo largo del planeta.

259 Allen & Overy (2010), Annual Review 2010, Londres: Allen & Overy LLP. Clifford
Chance (2010), Annual Review, Londres: Clifford Chance LLP. Freshfields Bruckhaus
Deringer (2010), Corporate Social Responsibility Report, Londres: Freshfields Bruckhaus
Deringer LLP. Linklaters (2010), Corporate Responsibility Executive Summary, Londres:
Linklaters LLP. Slaughter & May, http://www.slaughterandmay.com/who-we-
are/key-facts-and-figures.aspx (Ultima consulta 24 de matzo de 2013).
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esta ciudad sus relaciones con Wall Street son menos estrechas y por tanto
tienen un mayor nivel de competencia para conseguir nuevos clientes. Este
tipo de firmas también incorpora a las que desarrollan labores de cabildeo en
Washington frente al gobierno y el Congreso de los Estados Unidos. Es
importante resaltar que quienes las contratan para esta tltima labor no son
solamente compafifas o clientes empresariales, sino también individuos y
gobiernos de otros Hstados. Estos bufetes tienden a expandirse mds
decididamente al extranjero que los del “circulo de elite”. De igual forma
pueden contener a los despachos continentales europeos, principalmente
firmas alemanas y espafiolas cuya fortaleza es el Derecho Comunitatio
Europeo y que se expanden, segtn las necesidades de sus clientes, a Europa

del Este, Asia, Medio Oriente y América Latina.

Las firmas del quinto nivel son las oficinas estadounidenses que tienen
despachos distribuidos en los Estados Unidos y con algin nivel de
representacion en el extranjero, motivados principalmente por los intereses
de sus clientes. Sokol no las menciona, pero es posible identificar en esta
categoria a las firmas que se dedican a la asesorfa intraeuropea. En este tipo
de bufetes el grado de internacionalizacién es mayor pero se regionaliza en el

espacio del derecho europeo y del mercado comin.

Por dultimo estan las firmas profesionales multidisciplinarias, como las
grandes compafifas de auditorfa contable. Estas tienen la ventaja de contar
con una infraestructura global ya consolidada. Este tipo de asesorfa que
comienza a consolidarse a partir del New Dea/ estadounidense y se edifica
sobre la base de una estrecha relacién con los negocios a los cuales las
auditoras les prestan servicios financieros y contables en un inicio. A
diferencia del mundo de elite que representan las grandes firmas de
abogados, las compafifas profesionales multidisciplinarias buscan una
relacién mas estrecha con sus clientes en el campo de los negocios de éstos,

pasando de ser un simple auditor a un consejero de estrategia y de
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negocios?®. Estas oficinas tienen una estructura mucho mas global y flexible
que las grandes firmas de abogados y por tanto han implementado un
departamento juridico que busca utilizar su infraestructura y competir con el
modelo Cravath en particular con el “circulo de elite” y el “circulo magico”.
Como se indic6 el colapso de compaiifa de energia Enron supuso un freno a

este modelo de expansion.

En consecuencia, se identifican una serie de caracteristicas que modelan la
firma multinacional de abogados. La primera caracteristica es el crecimiento
constante del despacho; pues al adoptar un esquema de asociaciéon continuo
propio del modelo estadounidense, la firma garantiza que tiene el personal
profesional suficiente para satisfacer las necesidades de sus usuarios, y al
mismo tiempo el despacho tiene la exigencia de buscar nuevos clientes y
nuevos negocios para soportar econdémicamente dicho crecimiento. Las
condiciones econémicas globales determinaran el grado de desarrollo o de
freno de dicho incremento en un momento dado, pero las caracteristicas
propias de la economia global posibilitan la permanencia de la gran firma
como un factor necesario en el desarrollo de los negocios y la definicién de

politicas en el ambito global.

El crecimiento por via de la asociacién también se redefine a partir de la
necesidad de expansién global. En el desarrollo de nuevos negocios las
firmas identifican que es oportuno deslocalizar su actividad y desplegar su
actuar a lo largo del planeta. Para ello identifican que por medio de la
expansion directa, esto es, abriendo oficinas en diversos lugares, es la mejor
forma de lograr la globalizacién del bufete. Para ello pueden optar por tres
tipos de estrategia: (1) desplazar a algunos de sus asociados a los lugares a los
cuales abriran nuevos despachos; (2) contratar nuevos abogados locales,

generalmente con estudios en el ambito del common law, en particular un

200 DEZALAY, Yves & GARTH, Bryant G. (2004), “The Confrontation between
the Big Five and Big Law: Turf Battles and Ethical Debates as Contests for
Professional Credibility”, Law & Social Inguiry (V. 29, No. 4), p. 628.
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LL.M.2! en los Estados Unidos, para que sean estos los que se encarguen de
dar inicio a la operacion en sus lugares de origen; y, (3) adquirir por medio de
la compra o de la fusién una firma local de prestigio, y con ello disfrutar del
acceso a su portafolio de clientes y a su reputacion en dicho mercado. En
este proceso de acceder a nuevos mercados las firmas britanicas del “circulo
magico” son mas agresivas que las firmas estadounidenses, pues éstas se
soportan en su estrecha relacién con Wall Street, lo cual en cierto modo las
inhibe de expandirse mas alld de ese ambito. A pesar que los colegios de
abogados en general adoptan una postura favorable a la internacionalizacién
de los negocios, son bastante celosos de la presencia de firmas extranjeras en
su propio terreno. De allf que en algunas jurisdicciones establezcan barreras
para que abogados extranjeros presten servicios juridicos en su territorio,

como es el caso de la India o lo que pretende seguirse en Brasil262,

La segunda caracteristica supone los cambios en las relaciones con los
clientes. Estos ultimos han dejado atras la relacién de largo plazo con una
unica firma y toman una orientaciéon fundada en costes. De esta manera se
incrementa la competencia entre grandes firmas por captar los mejores
clientes, lo que las lleva a ampliar la oferta de servicios juridicos y su ambito
geografico de trabajo. Por otra parte ciertas compafifas inducen los procesos
de subcontrataciéon de servicios juridicos de rutina a lugares en los que sea
mas econdmica su prestacion y no suponga una reduccion de la calidad. A su
vez los departamentos juridicos de las grandes compafifas multinacionales
han crecido en tamafio y responsabilidades, y es por ello que se convierten
en una competencia para las firmas globales, ya que al contar con un mejor

equipo de trabajo, requeriran de menos servicios externos, lo que afecta la

0 LLM. por  master of laws, American Bar  Association en
http:/ /www.americanbar.org/groups/legal_education/resources/llm-
degrees_post_j_d_non_j_d.html, (dltima consulta 24 de marzo de 2013).

22 The  Economist, 23 de junio  de 2011,  disponible en
http:/ /www.economist.com/node/18867851, (dltima consulta 24 de marzo de
2013).
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facturacion de los despachos. Finalmente, muchas firmas responden a un
nuevo tipo de cliente, aquel al que le interesa la gestion juridica destinada al

cambio, reforma o eliminacion de regulaciones existentes.

Una tercera caracteristica es el mayor nivel de competencia que se genera
entre las oficinas globales de abogados, asi como de las relaciones de estas
con los departamentos juridicos de las companias que asesoran, las cuales
buscan obtener el mejor precio por los servicios profesionales prestados.
Esta nueva configuracién de la busqueda de nuevos negocios y clientes
significa un replanteamiento de la labor profesional de los abogados en el
lenguaje de los negocios. Por tanto las firmas se convierten en compafifas de
servicios profesionales, dejando atras la imagen de bufetes sefioriales en los

que imperaba la jerarquia y la tradicion.

La promocién interna de colaborador a socio es una clara manifestacion de
dicha caracteristica, pues quien es promovido deberd demostrar su valia tanto
en el ambito juridico como en la faceta de los negocios que puede desarrollar
para la firma. Una consecuencia del mayor nivel de competencia es la pugna
por atraer socios de otros despachos, y con ellos los clientes que tienen una
relacion estrecha con ellos. La remuneracién de cada socio dependera del
volumen y del significado econémico de los clientes y de los negocios que
atraiga para la firma. Se deja atras, por tanto, los esquemas de remuneracién

basados en la jerarquia y en la antigtiedad.

Las fusiones entre oficinas de abogados se convierten en la norma de la
operacion juridica. La integracién empresarial de diversos despachos se da
por la necesidad de expandir sus mercados, por internacionalizarse, o para no
desparecer y, competir por ser el actor mas grande del mercado. Acciones
como la expansion de Clifford Chance a los Estados Unidos se dio por esta
via, y la transformacién de Freshfields-Bruckhaus-Deringer en wuna
organizaciéon global, por medio de una macro fusién de despachos en el

Reino Unido, Alemania y Austria, son un claro ejemplo de ello. La divisién y
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disolucién de firmas también es consecuencia de este fendémeno, que se
agudiza por las fluctuaciones de las crisis econémicas globales. De esta
manera, las oficinas globales de abogados son mas fuertes en la medida que
llevan cabo un proceso de expansion global, pero de forma simultinea son
vulnerables, pues estos procesos pueden o bien conducir a la partida de sus
socios mas valiosos, o bien posibilitar el incremento de conflictos internos

entre los nuevos socios por la lucha del poder dentro de la firma.

Una dltima caracteristica es la contratacién de personal no juridico o
parajuridico. Al crecer la complejidad de la estructura organizativa de las
oficinas de abogados, al convertirse en entes globales y al considerar su
objeto como un negocio, es necesario desarrollar una burocracia empresarial
y administrativa para el logro de dicho objetivo. Por tanto, la firma global de
abogados deja de ser el espacio tradicional en el que unos profesionales
egjercen una determinada vocacién y se transforma en un ente empresarial, en

el que prima la rentabilidad y el cumplimiento de objetivos econémicos.

La firma global de abogados se caracteriza por su complejidad y
adaptabilidad al entorno de la economia global. La adopcién de un esquema
organizativo propio de la firma Cravath estadounidense le permite asumir la
defensa activa de los intereses de sus clientes en los diferentes campos en los
que éstos requieran sus servicios. La interconexién contemporanea en los
ambitos de la comunicacion, la tecnologia y el transporte posibilita su
expansion a los centros financieros y de negocios a nivel global. La relacién
con sus clientes, su creciente globalizacion y la interaccion interna entre sus
abogados genera que las firmas se comporten como entes que gozan de
autoridad derivada del saber que ostentan y aplican. Su caricter global se
refleja no en la expansién geografica de sus oficinas, sino en el actuar que

dentro de diversos espacios de toma de decisiones ejercen sus abogados.

3.2.1. El “circulo magico”

El “circulo magico” se presenta como el conjunto de despachos que adopta
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una estructura mas acorde con la globalizacién econémica. Esto se debe a
dos factores: el primero se relaciona con su herencia colonial, lo cual le
permite trascender sin mayores traumas fronteras y ordenamientos juridicos
y con ello adaptarse a las circunstancias y condiciones locales. La segunda se
refiere al hecho que la vinculacién tardia del Reino Unido a la Unién
Europea supuso que las firmas britanicas abordaran el Derecho Comunitario
Europeo en una fase intermedia de su desarrollo. Tal situacion exige a dichos
bufetes planear una estrategia basada en la fusién y adquisicion de firmas
domiciliadas en el territorio continental europeo, situacién que les permite
desde un momento temprano adoptar una estructura organizativa flexible
que facilita su adaptacién a la deslocalizacion propia de la globalizacion (en

particular la econémica de final de siglo XX).

La informacién que proveen estas firmas permite confirmar el marcado
caracter global de las firmas que componen el denominado “circulo magico”.
Como se indic6 en el cuadro nimero dos, el “circulo magico” se compone
de cinco firmas con origen y domicilio principal en la ciudad de Londres,
Reino Unidos. En primer lugar?63 estd la firma Allen & Overy, que fue
fundada en los afios treinta del siglo XX, y desde la década de los afios
setenta tiene presencia en Oriente Préximo, en Dubéi (Emiratos Arabes
Unidos). Su expansion global le posibilita que sus clientes utilicen los 36
despachos que tiene localizados en 26 Estados a lo largo del planeta2. De
acuerdo con su informe anual 2011 el 30% de su plantilla de abogados se
encuentra destinada a Europa, el 13% en Asia, el 7% en Europa del Este, el
6% en los Estados Unidos y el 3% restante en el Medio Oriente. Cuenta con

487 socios, 1624 abogados asociados y 528 becarios. Ofrecen servicios en 14

263 La enumeracion se hace por orden alfabético.

264 Es importante aclarar que cuando se menciona global se referencia los centros
globales de negocios, principalmente Estados Unidos, Europa, Asia-Pacifico y en
menor medida América Latina, India y Asia Central y el Medio Oriente. El
continente africano se encuentra matrginado y su contacto se da principalmente a
través de Londres y Parfs.
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areas de practica y una especializaciéon en siete sectores econdémicos que
comprenden: ciencias de la vida (biociencia y farmacéuticas), energia y
servicios publicos, hoteles y descanso, industria del juego, infraestructuras,
instituciones financieras, y por ultimo telecomunicaciones, medios de

comunicacién y tecnologfa.

A su vez, en segundo lugar, Clifford Chance, es el despacho del “circulo
magico” que cuenta con una mayor presencia en los Estados Unidos, debido
a la adquisicién que hizo en el afio 2000 de la firma estadounidense Rogers &
Wells265. De acuerdo con la informacién que brindan en su informe anual de
2010, 48 de sus mejores 50 clientes utilizan los servicios de mas de diez
oficinas de la firma y 36 emplean los de mas de 20 oficinas. Estos despachos
se localizan en 23 Estados y comprenden 33 oficinas que se distribuyen en
Oceanfa, América Latina, Asia, Europa, Medio Oriente, Estados Unidos y
planean para finales de 2011 inaugurar su primer despacho en Africa. De
acuerdo con su informe anual 266 | entre sus clientes se encuentran
multinacionales estadounidenses como: Kraft Foods, GE Capital, Oracle,
Pfizer/Wyeth. También algunas compaiiias europeas son sus clientes, como
Deutsche Telekom, EADS, E.On, International Airlines Group (British
Airways/Iberia), Inmobiliaria Colonia, Natixis, Royal Bank of Scotland,
Shell, Volskwagen. Ademas compafiias provenientes de los mercados
emergentes, algunas de ellas empresas estatales como el Commercial
International Bank de Egipto; a Ausnutria, China Resources Cement, Wynn
Macau, Yingde Gases todos ellos de la R. P. China; y a Rosneft de la R.F.
Rusa. Igualmente presta servicios juridicos a Estados como la Republica

Popular de Laos.

Por su parte, en tercer lugar, Freshfields, Bruckhaus & Deringer se compone

265 CLIFFORD CHANCE (2012), Owur  Story  disponible en
http:/ /www.cliffordchance.com/about_us/our_story.html (Gltima consulta 24 de
marzo de 2013).

266 CLIFFORD CHANCE (2010), Annual Review 2010, Londres: Clifford Chance,
pp. 1 —32.
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por una plantilla de 2400 abogados, distribuidos en 16 Estados y 27 oficinas.
Su prictica se concentra en 13 sectores que son: administracién fiduciaria, de
patrimonios y capital de riesgo, automotores, banca y finanzas, clientes
particulares, energfa y recursos naturales, entretenimiento, farmacéuticas,
infraestructuras y transporte, manufacturas, bienes inmuebles, quimicos,
telecomunicaciones y tecnologfa y venta al por menor (grandes superficies).
Estos sectores se distribuyen en ocho areas de practica: derecho de la
competencia, derecho societario, derecho inmobiliario, derecho de la
propiedad intelectual, derecho del trabajo, finanzas, fiscalidad y por tltimo,
solucién de controversias y litigio27. Segun la relacién de los campos de
trabajo que narra la firma, se da la impresién que sus actividades son
menores que las atrds mencionadas. Sin embargo, si se estudia con
detenimiento la informaciéon suministrada se concluye que Freshfields es una
de las firmas mas polifacéticas del “circulo magico”. Por una parte es un
despacho que tiene relaciones estrechas con Wall Street, y por la otra esta
firma es lider en el arbitraje internacional, tanto comercial, como de
inversiones, lo cual la convierte en candidata ideal para que sus abogados
sean elegidos como abogados de compafifas y gobiernos y que, ademas, sean

designados como arbitros.

La cuarta firma que compone el “circulo magico” es Linklaters. Este
despacho se organiza en 26 oficinas distribuidas en 19 Estados y agrupa a
2200 abogados, de los cuales 480 son socios de la misma. Estos despachos se
encuentran en Estados Unidos, América Latina, Europa, Rusia, Asia, Medio
Oriente y como particularidad tiene presencia en Asia Central en las antiguas
republicas soviéticas. Su actividad se centra en derecho societatio, en
finanzas y proyectos y en la practica comercial. En el ambito de derecho de
sociedades su  especialidad comprende fusiones y adquisiciones

empresariales, la celebracion de joint ventures y de otros contratos de

267 FRESHFIELDS (2012), Practices, disponible en
http:/ /www.freshfields.com/practices/ (dltima consulta 25 de marzo de 2013).
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colaboracién entre compafifas, también se ocupa de las ampliaciones de
capital, de los asuntos de derecho de la competencia y en los aspectos
laborales y de seguridad social. En cuanto a las finanzas la firma se
especializa en la estructuracién financiera y corporativa de proyectos; dicha
actividad le facilita captar a bancos, y a inversores publicos y privados como
clientes. Su vinculacién con la planeaciéon de proyectos de distinto tipo le
permite construit una relacion de consultorfa con organizaciones
internacionales de financiacién puiblica como el Grupo Banco Mundial y los
bancos regionales de desarrollo. Finalmente?6, la firma también lleva a cabo
las actividades tradicionales de un despacho de abogados, tales como
derecho inmobiliario, derecho de la propiedad intelectual, derecho tributario,
derecho de las telecomunicaciones, entre otros. Segun el informe anual de la
firma el 70% de su trabajo involucra actividad internacional, lo cual ratifica

su caracter de despacho global.

La dltima firma del “circulo magico” es Slaughter & May, la cual adopta un
modelo de expansion diferente. Este despacho que se compone de 730
abogados, solo tiene despachos en cuatro ciudades, de dos continentes:
Londres, Bruselas, Hong Kong y Beijing. Su estrategia de expansion global se
da por medio de alianzas y asociaciones con firmas de reconocido prestigio
en aquellos mercados que son del interés tanto de Slaughter & May, como de
sus clientes; las uniones con dichos despachos los denominan en inglés best
[riends relationships. El interés de Slaughter & May con esta modalidad de
expansion es la creacion de equipos integrados de trabajo (integrated teams), los
cuales se conectan en razon del area de practica o del problema que requiera
el cliente correspondiente, por tanto estas relaciones podrin tener bien un
caracter permanente, o bien ser ad hoc. Estas oficinas con las que se asocia

Slaughter & May se localizan en Amsterdam, Auckland, Dubai, Estocolmo,

268 LINKLATERS (2012),  About  our  business, disponible en
http:/ /www.linklaters.com/WhoWeAre/ AboutUs/Pages/ Aboutourbusiness.aspx
(Altima consulta 25 de marzo de 2013).
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Frankfurt, Helsinki, Madrid, Milin, Mumbai, Munich, Nueva York, Oslo,
Parfs, y Sidney. De esta forma su trabajo en Francia se coordina con Bredin
Prat, en Italia con Bonelli Eredi Pappalardo, con Hengeller Mueller en
Alemania, y con Urfa Menéndez en Espafia y Latinoamérica, entre otros. Por

dicha via Slaughter & May afirma la globalidad de su trabajo.

Sus areas de practica son muy especificas y abarcan un total de 20 campos de
practica, que engloban 17 sectores industriales. Esta diversificacién le
permite dirigir su oferta de servicios a aquellos clientes que en el desarrollo
de sus negocios tienen un una actividad altamente globalizada, lo cual deja
entrever que un numero importante de estos son compafifas multinacionales.
Las cuales, junto con los distintos entes del orden gubernamental, se
convierten en los clientes objetivos de las firmas globales y en particular del

“circulo magico”.

3.2.2. El “circulo de elite”

Las firmas estadounidenses a su vez replican la actividad que llevan a cabo en
su Estado de origen y por tanto son mas prolificas a la hora de promocionar
las areas en que ofrecen sus servicios. Hstas en ocasiones trascienden los
ambitos instrumentales en los que se compartimenta la practica juridica e

incluyen la posibilidad de concentrarse en un pais o zona geografica.

Del cuadro uno se selecciona las cinco oficinas con mayor presencia
internacional. En primer lugar esta DLA Piper, firma que es el resultado de
una mega fusién en el afio 2005. Cuenta con 76 despachos en 30 Estados,
ademas de tener una presencia directa desarrolla una serie de alianzas con
firmas en mercados clave para su desarrollo. Su oficinas se concentran
principalmente en los Estados Unidos con mas de 20 despachos, en Europa
con mas de 28 despachos, en Asia Pacifico con 11 despachos y en el Medio

Oriente con 8 despachos2?. A su vez, en aquellos mercados que les

260 DLA PIPER (2012), Facts  and  figures, disponible en
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representan interés desarrollan alianzas como lo manifiestan expresamente
respecto de Brasil y de Turquia. En cuanto a los sectores en que se enfoca se
agrupan de una forma similar a Allen & Overy, con énfasis en energia,
hoteles y descanso, ciencias de la vida, deporte y entretenimiento, salud,
seguros y sorprendentemente excluye finanzas. En cuanto a las areas de
practica se aprecia una vision mas estadounidense en cuanto a que se detallan
publicamente con mayor precision, entre ellas se encuentran antitrust y
derecho de la competencia en la Unién Europea, arbitraje internacional,
comercio internacional, contratos mercantiles, construccion, derecho penal
de la empresa, financiero, fiscalidad, infraestructura y proyecto, laboral y
seguridad social, litigio y arbitraje, propiedad intelectual, propiedad raiz,
regulacién, responsabilidad por producto defectuoso, restructuracion

empresaria, sociedades, y por ultimo tecnologia y medios de comunicacién.

White & Case, fundada en 1901, contrata a 1814 abogados en 37 despachos
distribuidos en 25 Estados. Los sectores a los cuales orienta su actividad de
servicios son la administraciéon de fondos, construccién, energia,
farmacéuticas y salud, medio ambiente, medios de comunicacién, mineria y
metalurgia, petrdleo y gas, tecnologia y servicios de tercerizaciéon. En cuanto
a las area de trabajo?™ se aprecia que incluye especialidades por Estados, esto
es ademas de ofrecer servicios en las areas propias de la actividad juridica
también los oferta como conocimiento de un pafs en particular, asi se
especializa en Canadd, Corea del Sur, India, Indonesia, Israel, Espafia y
Latinoamérica. A esto se suman ambitos como administracion de activos,
administracién de datos, informacién y privacidad, arbitraje internacional,
banca, clientes particulares, clientes estatales, comercio internacional,
derecho de la competencia, derecho penal de la empresa, estructuracién

financiera de proyectos (project finance), fiscalidad, fondos soberanos de

http:/ /www.dlapipet.com/global/about/facts/ (Gltima consulta 25 de marzo de
2013).

270 WHITE & CASE (2012), Practices, disponible en
http:/ /www.whitecase.com/practices/ (dltima consulta 25 de marzo de 2013).
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inversion, funcién social (pro bono), fusiones y adquisiciones, mercados de
capitales, cambio climatico litigio comercial, derecho laboral y de la seguridad
social, propiedad intelectual, propiedad raiz, reestructuraciéon empresarial. Es
posible apreciar que esta firma se otienta a tanto a las grandes compafifas
multinacionales como a los gobiernos, cuando indica que en su rango de
accion estan tanto los gobiernos (que los denomina sovereigns), como a los
fondos soberanos de inversion, cuyos titulares son estos ultimos; también se
agrupa a temas globales, que no son propiamente areas de practica juridica,
sino multidisciplinar como cambio climatico, mercados de capitales o la
estructuracion financiera de proyectos. En tal sentido es posible identificar

una clara actividad multipractica, y fuertemente globalizada.

Por su parte Hogan Lovels se consolida como gran firma global gracias a una
fusion en 2010 entre el bufete estadounidense Hogan & Hartson, fundado en
1904, y el europeo Lovels, constituido en 1899. Su practica internacional la
estructura por medio de oficinas directas y también a través de alianzas
estratégicas. Para el efecto cuenta con 43 oficinas en 21 Estados y con
alianzas estratégicas en Arabia Saudi, Croacia, Hungria y Mongolia; ademas
impulsa la alianza de la cuenca del Pacifico que comprende despachos de
Asia, de América Latina, de Australia y de los Estados Unidos. Su areas de
practica las engloba en tres grandes temas: corporativo, financiero y regional,
y en cuanto a los sectores a los que se orientan sus servicios comprende
automotores, ciencias de la vida y salud, deporte y entretenimiento,
educacién, energia y recursos naturales, industria aeroespacial de defensa y
servicios gubernamentales, industria general, industria orientada al
consumidor, infraestructura, propiedad rafz, tecnologia medios 'y
entretenimiento y finalmente transporte. Al igual que las anteriores firmas es
etérea al momento de identificar en detalle sus clientes, y prefiere referenciar
que estos se encuentran dentro de ciertos rankings internacionales de
companias o identifica los negocios en los que ha intervenido de forma

protagénica.
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Jones Day es también el fruto de una fusiéon en la cual la firma original
remonta sus origenes a finales del siglo XIX. Cuenta con 35 despachos en 21
Estados y emplea a 2502 abogados. Divide en dos grupos sus areas de
practica, por una parte engloba las tradicionales, y por la otra patte etiqueta a
las que denomina transdisciplinares (cross-practice). En las primeras se
encuentra administraciéon de patrimonios, antitrust y de derecho de la
competencia, banca y finanzas, beneficios laborales y remuneracion de
directivos, derecho laboral, derecho penal econémico, energfa, fiscalidad,
fusiones y adquisiciones, litigio estratégico, medio ambiente y salud,
mercados de capitales, mercado de valores, propiedad intelectual, propiedad
rafz, reestructuracién y reorganizaciéon empresaria, regulaciéon vy litigio
financiero, regulacién, responsabilidad por producto defectuoso y dafio,
sanidad, y finalmente seguros. En las segundas se identifican administracién
de datos, Africa, cédigos de conducta, ciencias de la vida, equipo financiero
de crisis, Florida, franquicias, paises nordicos, outsonrcing y por ultimo pruebas
electronicas; llama la atenciéon que ciertas zonas geograficas son tratadas
como un area de practica. A diferencia de las otras firmas estadounidenses es
explicita en mencionar sus clientes?’!, en los que se enumera un numero

significativo de compafifas multinacionales.

La quinta firma por nimero de despachos es Latham & Watkins. Esta tiene
un origen posterior a las anteriores pues se constituye en 1934, y es originaria
de la costa oeste de los Estados Unidos, de la ciudad de Los Angeles. A
comienzos de la década de los setenta da inicio a su expansion global y ya en
los noventa inauguraba su primera oficina en Asia, para alcanzar un total de

31 despachos en 14 Estados en la actualidad?2. En cuanto a las areas de

n JONES DAY (2012), Our clients, disponible en
http:/ /www.jonesday.com/principlesandvalues/clientlist/ (dlima consulta 25 de
marzo de 2013).

22 LATHAM & WATKINS  (2011), _Annunal Review, disponible en
http:/ /www.lw.com/AboutUs/AnnualReview (dltima consulta 25 de marzo de
2013).
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practica identifica por una parte departamentos en los que incluye
corporativo y societario, financiero, fiscalidad litigio, y medio ambiente,
recursos y tierras. Por la otra parte fija un amplio nimero de practicas
especificas que comprenden tanto las areas tradicionales, como regionales.
En cuanto a las industrias en las que se especializa, identifica 16 sectores, los
cuales son: automotriz, ciencias de la vida, comunicaciones, energia:
electricidad, energia: petréleo y gas, industria aeroespacial defensa y servicios
gubernamentales, instituciones financieras, internet y medios digitales,
minerfa y metalurgia, propiedad raiz, salud y prestadores de salud, sector
hotelero juego y entretenimiento, semiconductores, tecnologfas de la
informacién: hardware — software y servicios, y en ultima lugar tecnologias

limpias. En cada uno de ellos identifica los clientes que representa.

A pesar de no estar referenciada como una de las firmas con mayores
ingresos por socio, y por ello no figurar en el cuadro No. 2, el bufete global
por excelencia es Baker & McKenzie. Este despacho establecido en 1949 es
uno de los primeros?” en abordar seriamente su globalizacion desde la
segunda mitad del siglo XX. En la actualidad cuenta con 70 oficinas en 43
Estados para un total de 1350 socios y 3800 abogados?™*. En 1959
inauguraron su primer despacho por fuera de los Estados Unidos en Caracas,
Venezuela, y la dltima, a la fecha, en Doha, Qatar, en 2011. Esta firma
presenta una decidida internacionalizacién desde su fundacién, siendo la
primera oficina estadounidense en abrir un despacho en Bruselas con

posterioridad a la suscripcion del tratado de Roma. Su rango de socios es

273 La primera firma con proyecciéon internacional de los Estados Unidos fue
Coudert Brothers, que en 1879 abri6 un despacho en Parfs y fue la primera
estadounidense en abrirlo en Londres, Singapur y Mosct. La firma se disolvié en
2006 al no tener una estructura organizacional capaz de competir financieramente
con el “circulo de elite”. 7d. “Law Firm That Opened Borders is Closing Up
Shop”, The New York Times, 30 de agosto de 2005, disponible en:

http:/ /www.nytimes.com/2005/08/30/business/30law.html?sq=coudert%20broth

ers&st=nyt&scp=1&pagewanted=all (Gltima consulta 25 de marzo de 2013).

24 BAKER & MCKENZIE  (2012), Fiwm  Facfs, disponible en
http:/ /www.bakermckenzie.com/firmfacts/ (ltima consulta 25 de matrzo de 2013).
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global y es dirigida por nacionales de paises diferentes a los Estados Unidos,
su actual presidente es Eduardo Leite?”® de Brasil y entre sus antecesores se
encuentra Christine Lagarde actual Directora del Fondo Monetario
Internacional?’. El modelo de Baker & McKenzie ha sido criticado por
algunos miembros del “circulo de elite”, por una supuesta McDonalizacion*”
de la profesion juridica, sin embargo, es la modalidad que representa un
mayor nivel globalizacién de una firma de abogados. Dicha estructura le ha
posibilitado contar con distintos tipos de clientes a lo largo del planeta y de
participar en procesos y proyectos que involucren distintos tipos de cultura
jurfdica. A diferencia de las grandes firmas del “circulo de elite”, Baker &
McKenzie promueve activamente la participacion de abogados extranjeros
como socios de la firma, lo cual es una excepcion al patrén que Carol Silver
identifica en relaciéon con los despachos estadounidenses?’s. En todo caso tal
promocién tiene un costo asociado y es el de un menor ingreso por socio,

que el de las firmas del mencionado Circulo.

Si bien las oficinas estadounidenses han sido tradicionalmente reticentes a
expandirse siguiendo el patréon de Baker & McKenzie, el impulso y la fuerza
de la globalizacién econémica las conduce a adoptar estrategias de globalizar
su presencia en distintas jurisdicciones. Como se aprecia en las caracteristicas
de las cinco firmas expuestas todas ellas manifiestan su intencién o su
capacidad de oftrecer servicios juridicos a lo largo del planeta y la globalidad
es por tanto una de sus caracteristicas. Las firmas globales de abogados
tienden a parecerse cada vez mas a los clientes que representan, esto es a las

compafifas multinacionales.

25> “Empresas y Sectores. Eduardo Leite, presidente de Baker & McKenzie”, E/ Pais
Negocios (21 de agosto de 2011), p. 10.

276 IMF (2011), Christine Lagarde, disponible en
http://www.imf.org/extetnal/np/omd/bios/cLhtm (dltima consulta 25 de marzo
de 2011).

277 SILVER, Carol. (2007), Op. Cit., p. 87.

278 Ibidem, p. 86.
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3.3. Las firmas de abogados como manifestaciéon de la

autoridad privada

La funcién del abogado de una firma global de abogados se encuadra dentro
de cuatro tipos de tareas que posibilitan que en un momento dado los
legistas sean considerados una autoridad. En primer lugar el ejercicio de una
abogacfa creativa; en segundo lugar desarrollar el concepto de empresario
jutidico o ingeniero del derecho; en tercer lugar posicionarse como el
administrador o gerente de la incertidumbre; y por ultimo, en cuarto lugar,

posicionarse como un gestor de los costes de transaccion?™.

Las oficinas globales de abogados buscan satisfacer la expectativas cognitivas
de sus clientes, esto es que el despacho esté en la capacidad de brindar
soluciones a las estrategias de negocio que las compafifas que los contratan
quieran llevar a cabo. Por el tipo de cliente de la firma, en su mayor parte
compafifas multinacionales y banca internacional, las herramientas y
soluciones que elaboran los despachos de abogados se deben articular en una
dimensiéon transnacional. Por tanto los despachos globales deben disefiar
herramientas y estrategias juridicas flexibles y adaptables a cualquier lugar del
planeta, lo cual realizan por via del desarrollo y de la administracién de
expectativas del orden normativo®', esto es por medio del soff law y de la
moderna Jex mercatoria. Bl transito de la practica juridica de lo local a lo global
genera un amplio espectro de incertidumbre, que este tipo de firmas estan
dispuestas a eliminar, y para ello deben ser reconocidas como las autoridades
que se encargan de dar una solucién a este problema de gestién en el ambito
de lo global. Esta incertidumbre se explica por la pluralidad y lo fragmentario

del sistema internacional y en particular la normatividad aplicable a los

2% FLOOD, John & SOSA, Fabian P. (2008), “Lawyers, Law Firms and the
Stabilization of Transnational Business”, Northwestern Journal of International Law and
Business (V. 28, No. 3), pp. 524 — 525.

280 FLOOD, John (2007), “Lawyers as Sanctifiers”, Indiana Journal of Global 1.egal
Studies (V. 14, No. 1), p. 55.
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actores no estatales. Las grandes firmas globales gracias a su posicién en la
economia y de la sociedad tienen la capacidad para forjar las estructuras

juridicas que requieran sus clientes en un contexto de globalizacién.

La consecuencia central de esta actividad es que para estas oficinas globales
de abogados las soluciones no estin en el Estado, ni en el derecho estatal. Es
su habilidad para disefar salidas negociadas, contractuales, lo que les permite
transitar por diversas legislaciones y espacios normativos. Por tanto, el
disefio de una red profesional de contactos es esencial. Estas redes se
construyen a partit de la expansiéon directa de los despachos, de la
coordinacién de alianzas, o de la adquisiciéon de firmas ya consolidadas en

otros Estados.

De esta forma, las firmas pretenden utilizar el soff law y 1a lex mercatoria como
los instrumentos juridicos mas acordes con la globalizaciéon y mads
beneficiosos para sus clientes. En el uso que le dan a estas herramientas se
revela plenamente su caracter de autoridad privada, pues proveen soluciones
y desarrollan estructuras jutidicas que no requieren de la legislacion nacional.
La legitimidad y la validez de estos mecanismos juridicos, propios de la
globalizacién, se da gracias a que emanan de la gestién de una firma de
reconocido prestigio global. La ejecucién del cumplimiento de los postulados
del soft law y de la Jex mercatoria se delegara, principalmente, en instancias
arbitrales internacionales en los que el Estado tiene una patticipacién

marginal?8!.

Una de las manifestaciones del caracter de autoridad privada de las oficinas
globales de abogados se da en el ambito de la /ex mercatoria moderna. La cual
tiene una naturaleza consuetudinaria al ser un orden regulador que surge
como consecuencia de necesidades mercantiles. Ademas se caracteriza por su

autonomia del derecho estatal y porque regula el entorno de los negocios

281 1a participacion del Estado se reduce a la firma y ratificacion de la Convencién de
Nueva York de 1957, sobre el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales
internacionales.
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internacionales?2. Algunos autores recientes, como Dalhusen, consideran
que la Jex mercatoria moderna tiene un ambito mds amplio, pues puede
extenderse a sectores como el arbitraje y la jurisdiccion, la lucha contra el
fraude en los negocios y la corrupcién, a cuestiones relacionadas con el
derecho de la competencia, a lucha contra el lavado de activos y a la
incorporaciéon de estindares de proteccion ambiental?s3 para los negocios
internacionales. Si bien la extrapolacién que postula dicho autor parece
exagerada, si que es ilustrativa, pues permite identificar la naturaleza difusa y
maleable que tiene la nocién de la /lex mercatoria. Por tanto, es posible
delimitar o extrapolar su alcance normativo dependiendo de los intereses de
las partes, y en particular por el uso que hacen los abogados de las normas

que la componen.

Por ello la Jex mercatoria provee, desde esta perspectiva, el potencial para
resolver los conflictos mercantiles internacionales. Esto se da en virtud de
tres caracteristicas, en primer lugar por su caracter universal, toda vez que es
un “orden” juridico deslocalizado y adaptable a las necesidades de los
operadores del comercio internacional; en segundo lugar por la velocidad
para implementar soluciones juridicas ajustadas a los tiempos de la actividad
mercantil; y en tercer lugar por la eficiencia que supone la reduccion de los
costes de transaccion al obtener una respuesta ajustada a las necesidades
comerciales de los clientes. Por tanto la lex mercatoria moderna refleja el etos
del libre comercio y del liberalismo econémico?4, propios de la economia

globalizada contemporanea.

Se define la Jex mercatoria moderna como el conjunto de practicas juridicas
internacionales que incorporan un sistema normativo abierto a decisiones

judiciales. Esas practicas configuraran la confeccién de principios generales

282 GOLDMAN, David M. (2007), Globalization and the Western 1egal Tradition,
Cambridge: Cambridge U. P., p. 274.

283 Citado en Ibidem, p. 275.

284 Ibidem, p. 278.
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que se deslocalizan, esto es se separan del derecho nacional. La lex mercatoria
desde esta mirada mantiene una relaciéon ambivalente con el orden del
Derecho internacional publico. Pues por una parte pretende ser un ambito
ajeno al derecho interestatal y de aplicacién a los sujetos privados en sus
operaciones transnacionales. Por la otra se apoya en documentos, normas,
regulaciones expedidos por organizaciones internacionales y contenidos en

clertos casos en tratados internacionales.

El disefio de contratos internacionales posibilita que la solucién de contlictos
se resuelva por via arbitral. Los contratos se estructuran de tal forma que
evitan la aplicacion de la legislacién local y remite al arbitraje las diferencias
que surjan entre las partes. El disefio de los contratos se da en las oficinas
globales de abogados principalmente y son adecuados a las necesidades de
los negocios que llevan a cabo sus clientes. De esta forma se genera un

espacio de adjudicacién exégeno al estado-nacion.

El arbitraje internacional se institucionaliza principalmente a partir de las
reglas que establece un ente no gubernamental de orientacién empresarial
como es la Camara de Comercio Internacional (CCI) con sede en Paris. En el
ambito del arbitraje internacional de inversiones se complementa con el
Convenio del CIADI del Banco Mundial?$5. La practica de la CCI asi como
sus guifas e instrucciones refieren constantemente a la /Jex mercatoria, con lo
cual se busca que el procedimiento dentro del tribunal de atbitraje se
flexibilice al maximo y se logre dar cumplimiento a los plazos establecidos
por las reglas de la CCI o las fijadas por las partes en el contrato. A su vez la
tendencia de las oficinas de abogados es seleccionar los arbitros por su
afinidad con el mundo de los negocios y no necesariamente por su bagaje y

tradicién juridica.

285 Esta es una posicién mayoritaria, pero no dominante, Sosa considera que no hay
tal aplicacion homogénea de la Jex mercatoria, sino una hibridaciéon entre normas
nacionales, de derecho comunitario, internacionales y privadas por parte de los
arbitros.
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Esta tendencia conduce, segin Goldman, a que la mayor parte de los arbitros
elegidos provenga de las oficinas de abogados globales estadounidenses y
britanicas, y se deje atras la seleccién de los “grandes hombres” de los que
hablan Dezalay y Garth, casi todos ellos provenientes de firmas boutiques
con una gran tradiciéon?®. Este nuevo tipo de arbitros abogados, algunos con
MBA (master in business administration), le introduce al sistema de decision y al
proceso arbitral nuevos elementos en sus razonamientos, como aquellos
provenientes de la economia, o de técnicas de gestién y administracién de
negocios. Este nuevo perfil de arbitros es el que genera una mayor
propensioén a adoptar la /lex mercatoria como el derecho regulador de los
conflictos, y esta a su vez emana de actores privados que ejercen autoridad
en una modalidad de la gobernanza global contemporanea. Por lo tanto este
orden juridico predica una gran autonomia frente a los ordenes juridicos
nacionales y una tendencia a un universalismo necesario en las transacciones

transfronterizas.

Es una consecuencia natural que para resolver los conflictos entre Estados y
compafifas multinacionales se acuda al arbitraje internacional de inversiones,
como una modalidad de solucién de controversias en la que confluyen los
intereses universalistas de cada una de las partes: la de atraer inversionistas y
la de desarrollar nuevos negocios. Ademas, estos arbitrajes suponen una
occidentalizacion de la soluciéon de controversias, la cual es preferible a un
proceso ante tribunales nacionales. La aparente neutralidad de los arbitros,
en su mayorfa proveniente de las firmas globales de abogados, asi como el
acercamiento del proceso al sistema del common law anglosajéon, supone un
punto medio entre la proteccién al derecho de propiedad de las compafifas y

la preservacion de la soberania por parte del Estado.

Estos sistemas de normatividad contractual y su remision por la misma via al

arbitraje internacional presentan segin Goldman una paradoja propia de la

286 GOLDMAN, David M. (2007), Op. Ci., p. 288.
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auto-referencia. La paradoja consiste en que el contrato se auto asigna su
propia regulacion y se abstrae de legislacion nacional alguna, sin embargo si
se busca invalidar el contrato desapareceria la regulacion y se estarfa frente a
la presencia de un contrato sin ley?¥’. De manera simultinea, la cldusula que
referencia al arbitraje internacional también estarfa viciada. Para salir de esta
paradoja, los doctrinantes internacionales asumen que la voluntad de las
partes al momento de celebrar el contrato es clara y expresa para acudir al
arbitraje en caso que se requiera resolver alguna diferencia, incluso la validez
del contrato. En consecuencia, la expresiéon de voluntad manifiesta que sea
por la via arbitral la forma de solucionar las controversias relativas al
contrato supone un convenio auténomo e independiente al del contrato que
le da origen y por ello sobrevive a cualquier circunstancia que le suceda a la
validez del contrato. Una vez superado dicho obsticulo se procedera por los
arbitros a identificar cual serfa el orden regulatorio del contrato, esto es el
contrato mismo, un ordenamiento juridico estatal, una hibridacién o la /lex

mercatoria.

Si se mira por fuera de la argumentacion de la doctrina juridica, es posible
concluir que miés alld de una estructura juridica dominante, lo que permite la
validez de estas clausulas es un fuerte sentido de cokgaje y un espiritu de
cuerpo fuerte entre la comunidad de arbitros y de despachos de abogados.
De nuevo acudiendo a Goldman, este encuentra que la validez de la clausula
arbitral y su reconocimiento en la comunidad de abogados es del 90%,
porcentaje que se obtiene del nimero de laudos arbitrales que se cumplen
voluntariamente por las partes y cuya validez no es controvertida por los
abogados que las representan. A su vez mas del 90% de los contratos
internacionales 288 contienen la clausula arbitral y la casi totalidad de los
acuerdos bilaterales de proteccién de inversiones también contienen la

referencia al arbitraje como mecanismo de protecciéon al inversionista

287 Ibidem, p. 289.
288 Ibidem, p. 290.
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extranjero. Es as{ como la comunidad juridica internacional conformada por
los abogados socios de las firmas globales y la comunidad de los negocios
internacionales, conformada por las compafifas multinacionales y los 6rganos
no gubernamentales de representacion de sus intereses estima que la validez
y ejecucién de la clausula arbitral es la mejor via para resolver sus diferencias

y que ello permite superar la paradoja de la autoreferencia.

La superacién de la paradoja de la autoreferencia posibilita el ejercicio de la
autoridad privada en la medida en que se estd ampliando el panorama de
materias que se excluyen de la 6rbita estatal. Por ello es posible que un
amplio margen de aquello que hace parte del derecho o de lo que es
juridificable se privatice y esto no solo limitado al contrato, sino a la
regulaciéon de diversos ambitos tematicos. En esta actividad de privatizacion
de la 61bita juridica es donde las firmas y las organizaciones y asociaciones de
representacion de los distintos agentes econémicos adquieren un mayor
protagonismo y ejercen autoridad que se transforma en estructurar
regulaciones y normas que se ajusten a los intereses propios de su actividad
econdmica. Se da asf una competencia por la generaciéon de normas privadas
y una reivindicacién de lo que Teubner denomina el federalismo

molecular?sd,

Es posible identificar una comunidad que desarrolla un vinculo de unidad a
partit de una historia compartida y de una perspectiva de futuro. Esta
comunidad, que es la de las oficinas globales de abogados refleja entonces un
desarrollo que va a la par de la globalizacién econémica de final de siglo XX
y ve en ella el marco en el que se llevard a cabo su crecimiento con el
consiguiente incremento del bienestar patrimonial de los socios de dichas

firmas.

Al mismo tiempo esta comunidad identifica mecanismos como el arbitraje

29 17id. TEUBNER, Gunther (1997), “Global Bukowina: Legal Pluralism in the
Wortld Society” en TEUBNER, Gunther (ed.) (1997), Global Law Without a State,
Aldershot: Ashgate, pp. 21 — 22.
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internacional para crear una esfera de regulacién en la que se manifiesta
claramente su caracter de autoridad de tipo privado. La externalizaciéon de la
solucién de controversias en el arbitraje internacional permite generar la
sensacién de independencia y neutralidad propia de los entes conformados
por expertos que son autoridades en la materia. Por tanto se percibe el
arbitraje internacional, y esto es especialmente importante en el arbitraje
internacional de inversiones, como un espacio politicamente objetivo, en el
que se neutraliza el favoritismo del Estado y hacia el Estado. Esta neutralidad
es consecuencia del ejercicio de la autoridad privada de los abogados que son
designados como arbitros y que han diseminado las ventajas del arbitraje
como mecanismo de solucién de controversias necesario para la gobernanza

global.

La combinacién de estas circunstancias faculta el configurar una conviccién
moral respecto de las virtudes del arbitraje internacional como instrumento
de adjudicacién de derechos y por tanto estabilizador de las transacciones
internacionales y de la inversién extranjera. Se convierten entonces el
contrato internacional, la Jex mercatoria y las decisiones arbitrales en fuentes de
derecho que emanan de la autoridad privada. Asi se forma “una opino juris

propia del mundo de los negocios?”.

El contrato y el arbitraje internacional pueden ser considerados como una
forma privada de regulaciéon, que posibilita una gobernanza privada de
asuntos tanto privados como publicos. El comercio, y los abogados que
gestionan sus intereses, por via de la /fex mercatoria, muestran una marcada
reticencia a ser absorbidos por completo en la regulacién publica estatal. Esta
regulacién se comienza a construir desde la gobernanza intracorporativa
propia de las compafifas multinacionales. Estas organizaciones desarrollan un
sistema interno de reglas juridicas y de gestion administradas por la

burocracia y elites corporativas de diverso nivel. Tal regulaciéon interna se

MGOLDMAN, David M. (2007), Op. Cit., p. 290.
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intensifica y se torna mas necesaria en la medida en que la organizacion se
globaliza. De forma simultinea la necesidad de generar una imagen externa
favorable exige reflejar los mecanismos de gobierno corporativo al exterior
de la compania multinacional. Ademis, se requiere de la formalizacion de las
transacciones comerciales intraorganizacion y de identificar las ventajas de
tributacion que se dan a lo largo del planeta. En consecuencia, se origina un
cuerpo juridico de naturaleza diversa, creado y ejecutado por los abogados
tanto de los departamentos juridicos de las organizaciones, como de las

grandes firmas globales de abogados.

Esta gobernanza que emana de la autoridad privada no puede existir con
plena autonomia del derecho estatal. La regulacién publica de fin de siglo
XX y comienzo del siglo XXI se caracteriza por su crecimiento. Pero este
crecimiento genera engafios, pues en especial desde la década del ochenta su
objetivo es desregular, y propiciar la autogestion por parte de los particulares
o por medio de entes autbnomos e independientes del poder legislativo y
ejecutivo, y con un minimo de control judicial ILa globalizacién
contemporanea no hace cosa diferente a la de intensificar este proceso y la
de acelerar la necesidad de generar soluciones deslocalizadas, globales,
flexibles y adaptables a los problemas y necesidades que trascienden al
Estado nacién. Esto es apreciable en el giro semantico de gobierno a
gobernanza?!. Hl incremento en la interconexién, la transnacionalidad e
intemporalidad de los problemas y materias que requieren de gestién,
conducen a que actores no estatales sean los encargados de identificar
soluciones y administrar su implementacién y ejecucion. La legitimidad de
los actores privados se refleja en la creciente participacion de la denominada
sociedad civil global en la gobernanza global y la identificacién de la

autoridad privada en ciertos ambitos de ésta.

La gran virtud de la /fex mercatoria reside en que este tipo de normatividad

21 Ibidem, p. 291.
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refleja las relaciones y procesos propios de una comunidad especifica, que es
la de la los grandes operadores de comercio internacional. Estas relaciones se
juridifican gracias al actuar de las grandes firmas de abogados y de los
centros de promocién del comercio y del derecho mercantil internacional
como la CCI. Este tipo de situacién relacional se da en un entorno que es
relativamente libre de la injerencia estatal y es universal en el entendido que
afecta al universo de una comunidad particular que es la de los operadores

globales de comercio.

De esta forma la Jex mercatoria se legitima en cuanto se entiende como
derecho valido para una comunidad especifica, y es la comunidad del
comercio global contemporaneo, como en su momento lo fue la comunidad
de mercaderes de Flandes y de la Italia del Medioevo. Ademis, la /ex
mercatoria pone en evidencia que el Estado en la globalizaciéon no es la unica
fuente legitima de normatividad y de autoridad. Esto se aprecia en la facultad
de los particulares para elegir la legislacion que regule los contratos
internacionales y para definir el foro que habra de regir las diferencias que
eventualmente resulten. En la mayor parte de este tipo de relaciones no
habra necesidad de acudir a regulaciones estatales pues la dindmica relacional
de los sujetos involucrados permite generar un clima de autoconfianza y
autoregulacion, que no es controlado por el Estado y que es seguido muy de
cerca por los abogados de las grandes firmas globales. Es posible entonces,
concluir que las partes no necesitaran ninguno de los dambitos de la autoridad
del Estado en la creacién, aplicacion y adjudicacion de normas. De alli, que
surja una autoridad no estatal que se considere privada en su naturaleza y que

sea propia de la gobernanza y no del gobierno.

Asi la creaciéon de un derecho particular por via contractual que emana de la
autoridad que tienen las firmas globales de abogados reclama un cierto nivel
de legitimidad. Este se genera por la existencia de un orden social particular
en el que no es necesario recurrir a la coercién como elemento para

garantizar la ejecucion de las obligaciones contraidas dentro de dicho ambito
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de intercambio econémico y normativo. Es por eso que se constituyen
espacios de autoregulacion en los que las firmas se erigen en una autoridad

para resolver las diferencias que surjan entre los actores involucrados.

La Jex mercatoria evidencia una via por la cual las firmas globales de abogados
son una autoridad en la gestién de los asuntos globales. La organizacién de la
actividad profesional de los abogados a través de grandes firmas les posibilita
interactuar globalmente, liberarse de las ataduras propias del derecho
nacional y con ello cuestionar el papel absoluto del Estado en el control de
las profesién juridica. A su vez el Hstado solicitard la asesoria de dichos
despachos en aquellas materias en la que los abogados de las oficinas
globales sean reconocidos como autoridad. En particular, en el momento en
el que un gobierno quiera involucrarse en la competencia por atraer
inversion extranjera a su territorio la autoridad que emana del actuar de estos
despachos se torna esencial, pues gracias a su actuar es que se ha configurado

el régimen internacional de inversiones.

El rol multimodal de los diversos actores de la gobernanza global
contemporanea sera evidente en el régimen internacional de las inversiones y
en particular del arbitraje internacional de inversiones. Las firmas globales de
abogados agenciaran un papel fundamental en este nicho de la gobernanza
global. Su actuar como asesores y consejeros de gobiernos y de compaiifas
multinacionales es clave para concebir el arbitraje internacional de
inversiones como la via éptima para la resolucion de controversias asociadas
a este tipo de actividad econémica. La estructura y operacion de las oficinas
globales de abogados facilita y explica la actuaciéon de los abogados en la
gestioén de este tipo de régimen y su presencia como autoridad privada en la
gestién de los asuntos globales. El arbitraje internacional de inversiones del
CIAIDI es uno de los regimenes en los cuales la presencia de la autoridad
privada es manifiesta. El siguiente capitulo se ocupara de explicar el arbitraje
internacional de inversiones del CIADI, indagar su funcionamiento y

operacion como uno de los ambitos de la gobernanza global, en los cuales
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esta presente la autoridad privada.
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4. El arbitraje del Centro Internacional de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)

El régimen del arbitraje internacional de inversiones es uno de los
componentes del denominado Derecho internacional de las inversiones. El
arbitraje del Convenio Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI) es un desarrollo directo del giro que toma este Derecho
internacional de las inversiones en la década de los sesenta en el siglo XX. La
mayor parte de los arbitrajes de inversiones, tanto del CIADI como de otros
centros, se originan en el creciente numero de tratados bilaterales de
proteccién reciproca de inversiones que se comienzan a celebrar desde la

década de los afios sesenta del siglo XX.

El arbitraje CIADI es una hibridacién de la institucién del arbitraje de
Derecho internacional publico y del arbitraje comercial internacional, pues su
fuente es un tratado internacional, pero resuelve diferencias entre particulares
y Estados bajo la jurisdiccion del Derecho internacional, otorgando jus standi
a entes no internacionales. Ademas opera siguiendo las practicas del arbitraje
comercial internacional, pero no requiere de un acuerdo directo entre las
partes de la diferencia para resolverla por dicha via. Al mismo tiempo es un
régimen autocontenido, pues estd regido en su totalidad por el Derecho
internacional y como tal no sera revisado por los jueces nacionales. Por tanto
es una forma de resolver diferencias del ambito internacional que involucra
actores publicos y privados, materializando la capacidad de éstos de

influenciar y configurar el régimen internacional de inversiones.

Este capitulo se ocupa de explicar el arbitraje internacional de inversiones del
CIADI, en particular el contexto en el cual se da su operacién, y su

caracterizaciéon como régimen internacional. Para ello se tratarid en primer
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lugar el régimen del Derecho internacional de las inversiones, en particular el
auge de los acuerdos para la proteccion reciproca de las inversiones y de los
tratados de libre comercio que incorporan un capitulo de proteccién a las
inversiones, con posterioridad al movimiento del Nuevo Orden Econémico
Internacional. En segundo lugar se explicard la institucién del arbitraje
internacional y en particular el régimen del arbitraje internacional de
inversiones del CIADI. Finalmente, en tercer lugar, se analizara la insercién
del CIADI como un régimen internacional, propio de la gobernanza global

contemporanea.

4.1. El Derecho internacional de las inversiones y el arbitraje

internacional

4.1.1. La Clausula Calvo, la Regla Hull y el Nuevo Orden Econémico

Internacional

El Derecho internacional de las inversiones surge a finales del siglo XIX
como una derivaciéon de la protecciéon diplomatica existente en el Derecho
internacional y se afirmaba como una de las emanaciones del poder colonial
o neocolonial impuesto por las potencias europeas en dicho momento. Con
el advenimiento del siglo XX y las consecuencias que éste trajo para el
Derecho internacional, el régimen internacional de las inversiones adopta
gradualmente un matiz més institucional que se aleja de la discrecionalidad

estatal y de la hegemonia politica y econémica de ciertos Estados.

El concepto medular del Derecho internacional de las inversiones gira en
torno a la proteccién al inversionista extranjero. En particular frente a la
defensa que éste puede tener frente a la accién del Estado en el cual realiza la
inversion. Las politicas estatales en un momento dado pueden ser adversas al

inversionista y en consecuencia los gobiernos adoptan acciones que limitan o

184



eliminan el derecho de propiedad que tiene el inversionista sobre los activos
que ha adquirido o constituido para llevar a cabo la inversion
correspondiente. Este fenémeno conocido como expropiacion no esta
exento de consecuencias politicas, como se aprecié en los casos de la
nacionalizacion del petréleo en Iran por parte de Mohammed Mosaddegh?2,
de la redistribucién de las tierras del banano en Guatemala por parte de
Jacobo Arbenz2%3, de la expropiacién de las industrias del azucar, del ron, de
los servicios publicos y del turismo en Cuba con el triunfo de la revolucién
liderada por Fidel Castro?#, y de igual fenémeno en los sectores de la

telefonfa y de la minerfa en Chile durante el gobierno de Salvador Allende?%.

A lo largo del siglo XIX y comienzos de siglo XX tuvo lugar lo que se
denominé como gun boat diplomacy*. Este término que explicaba el uso de la
fuerza por parte de los Estados en los cuales tenia el domicilio principal el
inversionista extranjero y era la regla general para forzar el pago de una
indemnizacién como consecuencia de una acciéon del Estado anfitrién sobre

el inversionista. Hsto no era otra cosa que la aplicacion de reglas que los

292 “Iran Kept in Turmoil by Oil and Communism”, The New York Times abril 29,
1951, disponible en
http://query.nytimes.com/mem/archive/pdf?res=F20E11F9345E10728DDDA00
A94DC405B8189F1D3 (Ultima consulta 25 de marzo de 2013).

293 “Guatemalan at U. N. Says Arbenz Quit for Good of Nation”, The New York
Times, 24 de Junio, 1954, disponible en
http://query.nytimes.com/mem/archive/pdf?res=FBOB12FD3B5A107B93CBAB1
78DD85F408585F9 (dltima consulta 25 de marzo de 2013).

294 “Cuban Embatgo Statement and Text”, The New York Times 4 de febrero de 1962,
disponible en
http://query.nytimes.com/mem/atchive/pdf?res=F20B12FC39551A7B93C6A9178
9D85F468685F9 (ultima consulta 25 de marzo de 2013).

295 “Allende at U. N., Charges Assault by U. S. Interests”, The New York Times 5 de
diciembre de 1972, disponible en
http://query.nytimes.com/mem/archive/pdfrres=F30A14FD35591A7493C7A9178
9D95F468785F9 (dltima consulta 25 de marzo de 2013).

2% Tomz cuestiona que la gun boat diplomacy fuera un instrumento exclusivo para
resolver controversias asociadas a inversién, su estudio encuentra que se da la
concurrencia con otro tipo de conflictos y por ello se acude a la via armada. 177d.
TOMZ, Michael (2007), Reputation and International Cooperation. Sovereign Debt across
Three Centuries, Princeton: Princeton University Press, p. 153.
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Estados occidentales consideraban como propias del Derecho internacional
consuetudinario y de ellas se derivaba la obligacion del Estado anfitrién de
brindarle un trato minimo al inversionista de acuerdo con los estandares
internacionales 27 . En el evento de no dar cumplimiento a dichas
obligaciones, la coercién por via militar era el instrumento preferido para dar
solucién a las diferencias o por lo menos para dar inicio a una negociacion

orientada a compensar a dichos inversionistas.

De esta forma los Estados en los que se domicilia la sede corporativa de los
inversionistas eran quienes controlaban cualquier tipo de situacién de
desmejora a las compafiias y de hecho eran partes directas en la controversia.
Los inversionistas como tal tenfan una participacién subsidiaria®®, en el
sentido que todo el trato se daba por medio de sus gobiernos y éstos a su vez
adoptaban una actitud hostil frente al Estado anfitrion, el cual generalmente

tenfa un margen de negociacién limitado.

Tal situacién dio origen a la denominada Doctrina Calvo, desarrollada por el
jurista y diplomatico argentino Carlos Calvo. Esta doctrina desatrolla el
mandato de “incluir en los contratos entre un Estado y un inversor
extranjero un compromiso en el sentido de que cualquier controversia
relativa a la aplicacién del contrato quedara sometida a los tribunales del
Estado contratante, al tiempo que el inversor extranjero renuncia a la
proteccién diplomatica de su Estado de origen”?. Es posible, por tanto,

identificar dos funciones de la doctrina, la primera relativa a la jurisdiccion y

27 VANDEVELDE, Kenneth J. (2005), “A Brief History of International
Investment Agreements”, University of California Davis Journal of International Law &
Policy (V. 12), p. 160.

28 PARK, William J. (20006), Arbitration of International Business Disputes Studies in Law
and Practice, Oxford: Oxford University Press, p. 325.

299 North American Dredging Company of Texas vs. United Mexcican States, de 31 de marzo de
1926, citado por HINOJOSA MARTINEZ, Luis M. (2010), “La regulacién de los
movimientos internacionales de capital y de las inversiones extranjeras” en
HINOJOSA MARTINEZ, Luis M. & ROLDAN BARBERO, Javier (coords.)
(2010), Derecho internacional econdmico, Barcelona: Marcial Pons, pp. 305 — 306.
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la segunda referida a la renuncia de la proteccién diplomatica3®.

Respecto del conflictivo asunto de la jurisdiccién, la doctrina Calvo postula
la supremacia del imperio soberano de los jueces nacionales y de la
legislacion del Estado anfitrién de la inversioén. Se deduce, entonces, que las
controversias seran resueltas ante los jueces del pafs correspondiente, ello
excluye la posibilidad de acudir al arbitraje, y de aplicar la legislacion
internacional, de forma que no es posible que una decisién judicial se

sustente en el Derecho internacional o en la legislacién extranjera.

La doctrina Calvo también postula la renuncia a la proteccién diplomatica, y

300 La proteccién diplomatica es el estindar minimo de trato al que un Estado se
obliga a otorgar a los nacionales de terceros Estados que se encuentren en ese
territorio. Dicho estandar es un trato acorde al que se le brinda a sus nacionales, la
infraccién supondra una sancién por el Derecho internacional. En consecuencia el
Estado del cual es nacional la persona afectada podra reclamar al Estado infractor,
pues la obligacién que se tiene es de naturaleza interestatal. MALANCKSZUK,
Peter (1997), Akehurt's Modern Introduction to International Law, Londres: Routledge, pp.
256-257.

De igual forma lo considera la Corte Internacional de Justicia al abordar el asunto de
la Barcelona Traction:

“Diplomatic protection deals with a very sensitive area of international relations,
since the interest of a foreign State in the protection of its nationals confronts the
rights of the territorial sovereign [...] From its origins closely linked with
international commerce, diplomatic protection has sustained a particular impact
from the growth of international economic relations, and at the same time from the
profound transformations which have taken place in the economic life of nations”,
Case concerning The Barcelona Traction, 1.ight and Power Company, Limited (Belginm v. Spain),
Second Phase, International Court of Justice, 1970. Los textos provenientes de
documentos oficiales, sentencias y laudos arbitrales se presentan en el idioma
original.

La aplicacién del principio de protecciéon diplomatica a los entes empresariales
siempre ha generado dificultades al momento de su aplicacién a casos concretos, asi
lo plantea la Corte Internacional de Justicia, también en el caso Barcelona Traction:

“In allocating corporate entities to States for purposes of diplomatic protection,
international law is based, but only to a limited extent, on an analogy with the rules
governing the nationality of individuals. The traditional rule attributes the right of
diplomatic protection of a corporate entity to the State under the laws of which it is
incorporated and in whose territory it has its registered office” Case concerning The
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain), Second Phase,
International Court of Justice, 1970.
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ello implica que las diferencias se resolveran directamente entre Estado
anfitrién e inversionista. De esta forma se la participacion del pais del que
proviene la compaiiia que lleva a cabo la inversién extranjera. En palabras de
Calvo: “§ 199. En términos generales podemos decir, que el poder judicial de
un Estado se extiende: [...] Quinto. — Al conocimiento de todos los pleitos
sobre derechos y contratos, cuando las personas residan en el territorio, y
sujetandose los tribunales a la regla de decisiéon que, segin los casos,

corresponda’”l,

La doctrina Calvo fue defendida ampliamente por los Estados de América
Latina; el desarrollo posterior las tesis de Calvo dio origen a la denominada
doctrina Drago. Luis Drago era Ministro de Asuntos Exteriores de la
Republica Argentina en 1902392 y en dicho afio remitié una misiva a la
delegacién argentina en los Estados Unidos en la que expresaba su
preocupacion por los eventos que ocurrian entre el Reino Unido, Alemania e
Italia frente a Venezuela sobre el no pago de obligaciones financieras como
consecuencia de un cambio de gobierno, originado en un golpe de estado’®.
La misiva se trasladé al gobierno estadounidense, que actud inicialmente
como mediador en la disputa entre dichos Estados. Drago entonces propuso
como principio de Derecho internacional que el no pago de obligaciones
financieras no es justa causa de intervencion o de coaccion por parte de las
potencias europeas’™. Las dos doctrinas se convirtieron en la piedra angular
de la acciéon diplomatica de los Estados de América Latina frente a las
pretensiones de los inversionistas europeos al inicio del siglo XX, y
posteriormente dichos postulados seran acogidos por los Estados que surgen

de los procesos de descolonizacion para propugnar un nuevo orden

3 CALVO, Catlos (1868), Derecho internacional tedrico y prictico de Enropa y Ameérica,
Parfs: D’Amot & Durand et Pedone-Lauriel, p. 313.

32 HERSHEY, Amos S. (1907), “The Calvo and Drago Doctrines”, American Journal
of International Law (V. 1, No. 1), p. 28.

303 TOMZ, Michael (2007), Op. Cit., pp. 133-134.

304 HERSHEY, Amos S. (1907), Op. Cit, p. 30.
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econdmico mundial.

Estas dos doctrinas, acogidas ampliamente por los Estados de América
Latina, buscaron incorporarlas a los contratos de inversién3> que celebraban
con inversionistas europeos y posteriormente con los estadounidenses. De
igual forma estas teorfas fueron atacadas inicialmente por los paises
europeos, y posteriormente por los Estados Unidos. Dicho rechazo va a
traducirse en la Regla Hull, que este ultimo pafs consideraba como parte
Derecho internacional Consuetudinario. En particular, la cuestion relativa a
la limitaciéon de acudir a las autoridades del Estado de origen para solicitar
proteccién, fue ampliamente rechazada por diversos tribunales
internacionales. Se sustenté dicha reaccion, al hecho que el inversionista no
era un sujeto con entidad suficiente para renunciar a la proteccién

diplomatica’s.

La denominada Regla Hull, en referencia al Secretario de Estado
estadounidense Corden Hull?7, surgi6é de la gestiéon que éste adelant6 para
lograr el pago de la compensacion a las compafiias petroleras de los Estados
Unidos que fueron expropiadas por México, como consecuencia de la
revolucion que se dio en dicho pais en el primer cuarto del siglo XX y que
supuso una oleada de nacionalizaciones hasta los aflos cuarenta 38 .
Especialmente en 1938 el gobierno mexicano expropi6 la casi totalidad de la
industria petrolera, dominada por compafifas como Shell y sobre todo por la

Jersey Standard3®. Las compafiias de los Estados Unidos acudieron a su

35 BRUNET, Alexia & LENTINI, José Manuel (2007), “Arbitration of International
Oil, Gas, and Energy Disputes in Latin America”, Northwestern Journal of International
Law & Business (V. 27, Spring), p. 595.

306 DOUGLAS, Zachary (2004), “The Hybrid Foundations of Investment
Arbitration” en CRAWFORD, James & LOWE, Vaughan (eds.) (2004), The British
Yearbook of International Law, Oxford: Oxford University Press, p. 242.

307 GUZMAN, Andrew T. (1997-1998), “Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them:
Explaining the Popularity of Bilateral Investment Treaties”, ginia Journal of
International Law (V. 38), p. 645.

308 Tbidem, p. 646.

39 JONES, Geoffrey (2005), Op. Cit, p. 210.
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gobierno solicitando la protecciéon diplomatica y éste accedid a reclamar ante

México en su nombre.

Corden Hull exigia en sus comunicaciones al ministro mexicano de
relaciones exteriores que las expropiaciones que un gobierno llevara a cabo
contra los inversionistas foraneos solo serfan validas si estaban acompafiadas
de una compensacién oportuna, adecuada y efectiva, y que de lo contrario se
estarfa actuando en contra del Derecho internacional:

“The Government of the United States merely adverts to a self-

evident fact when it notes that the applicable precedents and

recognized authorities on international law support its declaration

that, under every rule of law and equity, no government is entitled

to expropriate private property, for whatever purpose, without

provision for prompt, adequate, and effective payment therefor
(sic)”310,

El gobierno mexicano rechazé tal afirmaciéon y, en la respuesta que le
formul6 a Hull en ejercicio de la doctrina Calvo, afirmé que no podia
sostenerse que los supuestos planteados por tal regla tuvieran como fuente la
costumbre internacional, pues éstos (los supuestos) eran ampliamente
rechazados por un numero significativo de Estados, y por tanto no era
posible su aplicacién universal como lo pretendia Hull. El inicio de la
Segunda Guerra Mundial alter6 por completo las prioridades de politica
exterior estadounidense, y este asunto finalizd, irénicamente, a favor de
México, pues los Estados Unidos le dieron prioridad a la protecciéon de su

frontera en un momento de gran inestabilidad internacional.

La posicibn mexicana fue compartida por los demas Estados
latinoamericanos, que desde comienzos del siglo XX, aceptaron las doctrinas
Calvo y Drago como un componente esencial de su politica exterior. La
recepcion de estas doctrinas se amplié con posterioridad a la Segunda Guerra

Mundial y con el inicio de los procesos de descolonizacion, pues los nuevos

310 Hull citado por GUZMAN, Andrew T. (1997-1998), Op. Cit., p. 645.
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Estados que sutrgieron de los imperios coloniales la acogieron como una
afirmacion de su flamante soberanfa. Esto condujo a que los Estados en vias
de desarrollo combatieran enérgicamente, por medios diplomaticos, las
pretensiones de los paises desarrollados de brindar una mayor proteccién a
los inversores. De tal forma se profirié en 1962 la Resolucién 1803 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en la que se afirmé el derecho de
los Estados a controlar y ejercer soberanfa sobre los recursos naturales que

se encuentren y exploten en su territorio.

Once afios después la misma Asamblea General emitié la Resolucion 3171
sobre la soberania permanente sobre los recursos naturales. Esta Resolucién
limitaba claramente el alcance de la Regla Hull. Finalmente, en el afio 1974,
de nuevo la Asamblea General, aprobd la Resoluciéon 3201 por la que se
proclamaba un Nuevo Orden Econémico Internacional (New International
Economic Order). En esta Resolucion se proclama como inaceptable cualquier
tipo de sancién impuesta a un Estado con ocasioén de una expropiacién que
hubiere practicado en ejercicio de su soberanfa. Ademas no se considera
como un derecho del inversionista la indemnizacién que se genera como
consecuencia de su expropiacién, pues esta compensaciéon es un acto

discrecional del Estado.

El desmantelamiento de la Regla Hull como norma consuetudinaria de
Derecho internacional se completa con una ultima Resolucion de la
Asamblea General, en este caso la 3281, también de 1974, que contempla los
derechos y deberes econémicos de los Estados. En ella se explicita que las
diferencias que surjan como consecuencia de una indemnizaciéon generada
por la expropiacién debe resolverse ante los jueces del Estado que declara la
expropiacion. Esto es, el inversionista extranjero tendrd que sujetarse a la
jurisdiccion del Estado en el que lleva a cabo su inversion. Esta serie de
Resoluciones de la Asamblea General fueron el resultado de la estrategia por
parte de los Estados en vias de desarrollo, para lograr la ineficacia de la Regla

Hull.
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El denominado Nuevo Orden Econdémico Internacional que se proclamé
formalmente luego de este proceso de activismo por parte de los Estados en
vias de desarrollo (en los diferentes 6rganos de la Organizacién de Naciones
Unidas) tuvo una existencia efimera. Al momento de expedicién de la
Resolucion 3281 ya se padecia el final de la Crisis del petrdleo, y se estaba en
medio de una gran transformacién del sistema financiero internacional y de

los mecanismos de financiacion a nivel global.

La crisis del dolar estadounidense supuso una reconfiguraciéon de las formas
de financiacién internacional, lo que se acompafi6 de una mayor
globalizacién de las instituciones financieras y de sus transacciones. Tal
situacién gener6é profundos cambios en la manera como los gobiernos
captaban recursos, lo cual afecté directamente a los Estados en vias de
desarrollo. Estos tuvieron, entonces, que recurrit a recursos de fuente
privada externa, para asi dar cumplimiento a sus necesidades de desarrollo
econémico y social. El agotamiento de la financiacién por medio de la ayuda
al desarrollo les obliga desde la misma década de los afios setenta a acudir al
sistema financiero internacional, lo cual se concreta de forma definitiva en
los afios noventa, por medio de los bonos de deuda publica. De allf que estos
Estados comiencen paulatinamente a abandonar los postulados del Nuevo
Orden Econémico Internacional y opten por acogerse a formas mas
sensibles a las necesidades de los operadores privados en la nueva economia
capitalista global. Los tratados para la proteccion reciproca de las inversiones
van a ser una de esas nuevas formas por medio de las cuales los Estados en
general van a buscar financiacién a través de atraer inversion extranjera a su

territorio y con ello incrementar los flujos de capital de su economia.

Durante la misma década de los afios sesenta algunos Estados europeos
comenzaron a desarrollar, negociar e implementar esta nueva modalidad de

tratado: los tratados bilaterales de inversion’!'o acuerdos para la proteccién

311 No existe una denominacién estandar de este tipo de tratados en espafiol. Vives
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reciproca de inversiones. El primero de ellos se suscribi6 entre la Republica
Federal Alemana y Pakistin en 1959312, Esta nueva forma de tratados
comienza a emerger como una alternativa a la discusién que se daba en la
Asamblea General de las Naciones Unidas en relacién con la Regla Hull y va

a suponer una transformacién del régimen internacional de las inversiones.

4.1.2. Los acuerdos para la proteccion y la promocion reciproca de las

inversiones

Los acuerdos para la proteccion reciproca de las inversiones se encuadran
dentro de una categoria mas amplia que son los acuerdos internacionales de
inversion. Segun la UNCTAD?3 dentro de éstos se encuentran tanto los
acuerdos de promociéon y proteccion reciproca de las inversiones como los
tratados internacionales de doble imposicidon, también se encuentran los
tratados de libre comercio que incluyen un capitulo relativo a la proteccién
de las inversiones3!4. Finalmente, se encuentran dentro de esta categoria
aquellos tratados multilaterales que se ocupan de la inversién en campos o

sectores particulares como la Carta de la Energia (Energy Charter Treaty).

El objeto de los acuerdos de promociéon y proteccion reciproca de las

Chillida (1998) los denomina como tratados de promocién y promocién de
inversiones, por su parte Hinojosa Martinez y Roldan Barbero (2010) los llaman
acuerdos de promocién y proteccion reciproca de las inversiones, la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), los engloba en una
categorfa genérica que son los acuerdos internacionales de inversién y dentro de ella
estan los acuerdos de promocién y proteccion reciproca de las inversiones (APPRI)
y los tratados de doble imposicién, en el texto se seguira el denominador de la
UNCTAD.

312 LOIBL, Gerhard (2003), “International Economic Law” en EVANS, Malcolm D.
(2003), International Law, Oxford: Oxford University Press, p. 713. SACERDOTI,
Giorgio (1997), “Bilateral Investment Treaties and Multilateral Instruments on
Investment Protection”, Recueil des Conrs/ Collected Courses of The Hagne Academy of
International Law Tome 269 de la Collection. 1.a Haya: Martinus Nijhoff, p. 299.
SALACUSE, Jeswald W. & SULLIVAN, Nicholas P. (2005), “Do BITs Really
Work? An Evaluation of Bilateral Investment Treaties and Their Grand Bargain®,
Harvard International Law Journal (V. 46, Winter), p. 74.

313 UNCTAD (2012), World Investment Report 2012, Ginebra: UNCTAD, p. 84.

314 Ibidem, p. xx.
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inversiones (APPRI) es promover y proteger la inversién que lleva a cabo un
inversor extranjero en un Estado anfitrién3'5, El tratado se celebra entre el
Estado que busca atraer inversién extranjera y el Estado que busca que las
compafifas domiciliadas en su territorio puedan expandirse a otros pafses.
Hasta el afio 2011 se han suscrito 316 3164 317 tratados de este tipo.
Inicialmente estos tratados se suscribian entre pafses desarrollados y paises
en via de desarrollo, pero en la actualidad no sélo se celebran entre Estados

de esta naturaleza, sino entre economias emergentes y en transicion entre si.

Los APPRI se comienzan a negociar al comienzo de la década de los afios
cincuenta del siglo XX, como consecuencia de la debilidad estructural que
presentaba el Derecho internacional Consuetudinario en la proteccién de la
inversioén extranjera, en particular de los mecanismos de garantia del derecho
de propiedad del inversionista. La actividad normativa se daba tanto en el
ambito multilateral, a partir de la creacién del GATT y del fallido Tratado de
La Habana; por el que se pretendi6 crear una Organizacién Internacional de
Comercio. Ademas se dieron otros intentos regulatorios, el Codigo para el
tratamiento equitativo de la inversién extranjera patrocinado por la Camara
de Comercio Internacional o la Convencién para la proteccion reciproca de
la propiedad privada en paises extranjeros38, fueron algunas de dichas

tentativas.

A partit de 1959 los Estados europeos que comenzaron a implementar,
negociar y suscribir tratados bilaterales de proteccion a las inversiones con

Estados en via de desarrollo. Ya para el afio 1977 los paises europeos habian

315Las caracteristicas de los APPRI, también son aplicables a los tratados de libre
comercio que contienen un capitulo de proteccion a las inversiones. Esta modalidad
que se da a partir del TLCAN, se expande a partir de la década del 2000.

316 Se emplea la expresion suscrito para indicar que estos tratados han sido firmados
por las partes, pero no necesariamente se han sometido al proceso de ratificaciéon
interna y posterior perfeccionamiento del tratado. Esto pues existen algunos Estados
que a pesar de involucrarse en la negociacién de un tratado de este tipo no tienen la
voluntad politica de perfeccionarlo y con ello dotarlo de vigencia.

SITUNCTAD (2012), Op. Cit., p. 84.

318 SALACUSE, Jeswald W. & SULLIVAN, Nicholas P. (2005), Op. Cit., p 72.
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concluido 130 tratados!” de este tipo. Segun Salacuse y Sullivan diversos
factores contribuyeron para que este activismo europeo de promocién de los
APPRI tuviera éxito 3% . Por una parte, adoptaron una estrategia de
negociacion mucho mas flexible que la que tenfan en su momento los
Estados Unidos con los denominados tratados de “amistad, navegacion y
comercio”. De tal forma que aspectos como la tasa de cambio, la exigencia
de unos minimos de desempefio y la expropiacion fueron abordados desde
una perspectiva menos exigente; esto es, un estandar oscilante entre la Regla
Hull y las doctrinas Calvo y Drago. Ademas este proceso fue concomitante
con la expansion de las entonces denominadas Comunidades Europeas, lo
que le demandé a los Estados miembros de ellas, adoptar una politica de

comercio comun y con instrumentos relativamente uniformes.

El fin de la Guerra Fria fue el impulso final para la generalizacién de los
APPRI, y puso temporalmente fin al reclamo de soberania sobre los
inversores. La disolucién de la Unién Soviética levanté las reticencias de
muchos Estados para aceptar celebrar esta modalidad de tratados; a lo que se
sumo, gracias a las nuevas necesidades econémicas generadas con la
globalizacién, una competencia por atraer capital extranjero por parte de los
Estados en vias de desarrollo, todo ello puso fin al Nuevo Orden
Econémico Mundial. Las economias en transicién del antiguo bloque
soviético llevaron a cabo transformaciones profundas para adaptarse al
nuevo modelo econdémico capitalista. Los Estados de América Latina se
acogen al Consenso de Washington3?! y adoptan reformas de corte liberal

que suponen el abandono de las doctrinas Calvo y Drago®2. A su vez, las

319 Tbidem, p. 74.

320 Tbidem, pp. 74 — 75.

21 BRUNET, Alexia & LENTINI, José Manuel (2007), Op. Cit., p. 597.

322 Es importante anotar que en la dltima década ciertos Estados de América Latina
reivindican de nuevo estos postulados, y han denunciado el Convenio CIADI con la
finalidad de retirarse de él. Los Estados que ha diciembre de 2012 han efectuado
dicho  procedimiento  son  Bolivia, Ecuador y  Venezuela. 17
https:/ /icsid.worldbank.org/ICSID /FrontServletrrequest Type=1CSIDDocRH&acti
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economias de Asia experimentan una gran transformacién y crecimiento, lo
cual las convierte en uno de los ejes de la economia capitalista global. De
modo que todos estos paises encuentran que los tratados bilaterales de
inversiones son uno de los instrumentos con que cuentan para atraer
inversion extranjera a sus territorios y con ello capital a sus haciendas. Si bien
la mayor parte de estos tratados son celebrados entre un Estado desarrollado
y uno en via de desarrollo3? en los ultimos afios la tendencia también
muestra un nimero creciente de tratados de este tipo celebrados entre paises
en via de desarrollo o economias emergentes’?4, lo que explica la inversion

extranjera directa realizada desde China, México o Brasil.

La motivacién para celebrar este tipo de tratados debe analizarse desde los
intereses de los distintos intervinientes. Desde la perspectiva de las
compafifas inversionistas, que son el sujeto objeto de proteccion, los APPRI
son importantes porque les permiten contar con un marco juridico estable
que les brinda garantias en cuanto a la rentabilidad indirecta de su inversion.
Algunos autores, como Yackee3?5, cuestionan este tipo de motivacién e
indican que en general el contenido, detalle e incluso existencia de los APPRI

son desconocidos por la mayor parte de los inversionistas.

Para los Estados exportadores de capital los APPRI son herramientas para
abrir mercados, y con ello fortalecer su economia. Al ser los APPRI
impulsados desde estos paises, la estructura de los mismos refleja sus
intereses tanto juridicos, como econémicos. Ademas los APPRI son un paso

mas para que la proteccién internacional de la inversién extranjera adquiera

onVal=ShowDocument&language=English, ultima consulta 17 de mayo de 2013.

323 SORNARAJAH, M, (1994), The International Law on Foreign Investment, Cambridge:
Cambridge University Press, p. 227.

324 ALVAREZ, Jose E. & SAUVANT, Karl P (2011), “Introduction” en
ALVAREZ, Jose E. & SAUVANT, Karl P (eds.) (2011), The Evolving International
Investment Regime: Expectations, Realities, Options. Oxford: Oxford University Press, p.
XXXI1V.

25 YACKEE, Jason Webb (2008), “Bilateral Investment Treaties, Credible
Commitment, and the Rule of (International) Law: Do BITs Promote Foreign
Direct Investment?”, Law & Society (V. 42, No. 4), pp. 805 — 832.
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un caricter mas juridico, y deje atrds su marcado ascendente politico. Por
tanto se clarificaran las normas juridicas3? internacionales que regulan el
actuar de los Estados en relacién con la protecciéon de las inversiones
extranjeras. Por ultimo, son un instrumento para dinamizar el comercio
internacional, aunque esta conexion parece mas retérica que real. Finalmente,
en cuanto a los intereses para los paises en vias de desarrollo se afirma que su
motivacién se orienta primordialmente a atraer inversién extranjera a sus
economias’?’, lo cual a su vez facilitarfa una mayor insercién en la economia

global.

El contenido de los acuerdos de promocién y proteccion reciproca de las
inversiones no obedece a un modelo unico, pero es relativamente
estandarizado, basado inicialmente en el modelo aleman fue seguido por
distintos Estados, luego la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico elaboré un modelo en la década de los sesenta®?, Los Hstados
Unidos abandonan los tratados de “amistad, navegaciéon y comercio” y
abrazan los APPRI a comienzos de la década de los ochenta. Estos tratados
desarrollan un patrén que se replica por un numero importante de Estados.
Segun Sacerdoti, los APPRI se estructuran sobre la base de cinco capitulos
relevantes: (1) el ambito de aplicaciéon y en particular la definicién de
inversién y quiénes son los inversionistas protegidos por el tratado; (2) el
tipo de inversiones admitidas; (3) los estandares generales de proteccion y los
compromisos patticulares en relacion con los beneficios y prerrogativas que
se le otorgan al inversionista; (4) las disposiciones relativas a la expropiaciéon
y la indemnizacién de la misma; y (5) lo relativo a la solucién de diferencias
entre el Estado anfitrién y los inversionistas3?, lo cual puede incluir la

jurisdiccién del Estado anfitrién, las reglas del CIADI o las de la

26 SORNARAJAH, M, (1994), Op. Cit., p. 233.

27 VANDEVELDE, Kenneth J. (2005), Op. Cit., p. 172.
328 1,OIBL, Gerhard (2003), Op. Cit., p. 712.

29 SACERDOTI, Giorgio (1997), Op. Cit., p. 302.
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UNCITRALS3%,

Para efectos de este trabajo es relevante concentrarse en los dos ultimos
contenidos, esto es la expropiacion y la solucion de controversias. En lo que
concierne a la expropiacién todos los APPRI contienen referencias a esta
materia. Asi, la expropiacién se considera legitima y no es contraria a la
proteccién que se le otorga al inversionista si, en primer lugar, se lleva a cabo
por motivos de interés publico, en segundo lugar, no conlleva una
discriminacién frente al inversionista, en tercer lugar, se aplica el debido
proceso, y finalmente, en cuarto lugar, si va acompafiada de la indemnizacién
correspondiente. En este ultimo aspecto se plantea la posibilidad de que sea
una indemnizacién proporcional o justa (fair / jusi), lo que genera dudas en
relacién con un renacimiento en este tipo de tratados de la Regla Hull. El
término expropiacién es equivalente en diversos tratados al de
nacionalizacién y en ambos puede incluir la expropiacion directa o la
indirecta, que también se conoce como medidas asimilables a la expropiacién

(measures tantamount to expropriation).

La referencia a la expropiacion indirecta es polémica y adquiere notoriedad a
partir de su consagracion en el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, conocido por sus siglas en inglés como NAFTA o TLCAN en

espafiol. En dicho tratado se consagra expresamente 33! que las partes

30 La Comisién de las Naciones Unidas para el Desatrollo del Derecho Metcantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés) fue creada por la
Resolucion 2205(XXT) de la Asamblea General, el 17 de diciembre de 1966, con la
finalidad de promover la armonizacién del derecho del comercio internacional y del
derecho mercantil internacional. Para tal fin promueve técnicas de armonizacion
legislativa por medio de tratados internacionales, leyes modelo, clausulas tipo, y gufas
legislativas; técnicas explicativas, como las gufas legales o las declaraciones
explicativas; y técnicas contractuales, dentro de las que se encuentran las reglas
UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional. Estas reglas se diferencias de las
del CIADI en el entendido que las partes tienen un mayor control sobre la gestion
del arbitraje. 1id. UNCITRAL (2007), The UNCITRAL Guide Basic Facts about the
United Nations Commission on International Trade Law, Viena: Publicaciones de Naciones
Unidas, pp. 1-48.

31E] Art. 1110.1 del NAFTA establece: “Ninguna de las Partes podra nacionalizar
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deberan abstenerse de tomar de forma directa o indirecta medidas asimilables
a la nacionalizacién o expropiacién. Tal formulacién implica una limitacién a
la capacidad reguladora del Estado, pues supone que si el inversionista
resulta afectado econémicamente por la reglamentaciéon que promulgue el
gobierno correspondiente, podra controvertir dicha medida en el sentido que
se le faculta para reclamar una indemnizacién como consecuencia de la
desmejora patrimonial que supuso tal normatividad. La consiguiente
reclamaciéon se tramitard ante un tribunal internacional de arbitraje de
inversiones, bien el CIADI o cualesquiera otro centro. Sera el APPRI
correspondiente el que determine cual es el ente con jurisdiccién y
competencia para conocer de la diferencia que agita el inversionista, y alli
generalmente se fija que sea el arbitraje internacional de inversiones el

mecanismo por el cual se conducira la controversia.

A pesar de que la expropiacién indirecta adquiere notoriedad con su
consagracion en el TLCAN, el concepto ya fue empleado en los afios veinte
por la Corte Permanente de Justicia Internacional y por distintos arbitrajes
interestatales. En la sentencia sobre Certain German Interests in Polish Upper
Silesia (Alemania vs. Polonia), de 1926 y en el laudo arbitral sobre los
armadores noruegos de 1922 (Norwegian Ship-owners Claims), se establecié que
“(1) se da de hecho una expropiacién en aquellos eventos en que la accién del
Estado interfiere directamente con el derecho de propiedad, asi afirme que
no esta expropiando; y, (i) asi la acciéon del Estado no tuviera el propésito de
intervenir el derecho de propiedad, pero el efecto generara tal limitacion, se

entiende que se esta dando una expropiacién’32,

ni expropiar, directa o indirectamente, una inversién de un inversionista de otra
Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiaciéon o
nacionalizacién de esa inversién (expropiacion)”.

32 G. C. Christie citado por REISMAN, Michael & SLOANE, Robert D. (2004),
“Indirect Expropriation and Its Valuation in the BIT Generation”, en
CRAWFORD, James & LOWE, Vaughan (eds.) (2004), The British Year Book of
International Law 2003 1. XXI1”, Oxford: Oxford University Press, pp. 117-118.
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Esto da inicio a que en distintos ambitos del Derecho internacional el
concepto de expropiacién se entienda mas de forma consecuencialista o
material, que formal333. Lo sustancial entonces serd la accién del gobierno
correspondiente, independientemente del hecho que la denomine
expropiacion o que adquiera el derecho de dominio sobre el bien
correspondiente. Reisman y Sloane afirman, en consecuencia, que la nocién
de expropiacién indirecta se torna un concepto propio del Derecho

internacional consuetudinario34.

La expropiacién indirecta puede asumir dos manifestaciones, que dependen
del tipo de accidon que ejecute el Estado anfitriéon. Por una parte la
denominada creeping expropriation o expropiacion sigilosa o subrepticia. Esta
segun el arbitro Highet en Waste Management Inc. v. United Mexican States,
comprende un numero de acciones por parte del Estado que tomadas por
separado no constituirfan expropiacion alguna 3% . Se debe entonces
configurar una constelacién de actividades politicas y normativas que
conduzcan a afirmar que se esta afectando la propiedad sobre la inversion, y
que por tanto ésta ya no sea viable. Es el conjunto de estas acciones sumadas
a lo largo del tiempo lo que posibilita generar el dafio que configura la
expropiacion y su subsiguiente reparacién por parte del tribunal de arbitraje.
De alli que una sumatoria de regulaciones emitidas por un Estado las cuales
generan un detrimento econémico que torne a el derecho de propiedad
propio de la inversion en insignificante o nulo, seran consideradas como una
expropiaciéon. De alli que este tipo de nacionalizacién sea de dificil prueba, y
suponga un meticuloso trabajo de identificacién de datos y de hechos para

determinar el punto cero en el que se genera la pérdida del dominio.

El caso Metalclad?*® que resuelve una disputa entre México y la compafifa

333 Tbidem, p. 121.
34 Tbidem, p. 122.
335 1bidem, p.123.
336 Metalclad Corp. v United Mexican States, ICSID Case Atb (AF)/97/1, disponible en
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homoénima estadounidense se convierte en la decisién clave en la que el
tribunal arbitral del CIADI habilita a los inversionistas para que
controviertan una medida regulatoria adoptada por un Estado, y al mismo
tiempo este caso es el que resume de una mejor manera la expropiacién
indirecta y en particular la subrepticia. El caso se relaciona con la expedicién
de licencias de operacioén y de construccién de un vertedero, en la provincia
de San Luis Potosi en México, por parte de dicha compafifa de capital
estadounidense. Las autoridades mexicanas competentes para las licencias
eran tanto del rango estatal como regional, las cuales a su vez expidieron
regulaciones posteriores que limitaban enormemente la operacién proyectada
por la compania®’. En enero de 1997 Metalclad dio inicio al proceso arbitral,
alegando que México incumplié tres normas del TLCAN al expedir e
impedir la operacién del vertedero como consecuencia de la regulacién
ambiental vigente y de las dificultades en obtener la licencia de operacion. El
tribunal de arbitraje decidié a favor de la compaiia, por lo cual México
solicit6 la nulidad del laudo ante una corte canadiense que sostuvo

parcialmente la validez del mismo3%,
En relacion con la expropiacion el tribunal consideré:

“[E]xpropriation under NAFTA includes not only open, deliberate
and acknowledged takings of property, such as outright seizure or
formal or obligatory transfer of title in favor of the host State, but
also covert or incidental interference with the use of property
which has the effect of depriving the owner, in whole or in
significant par, of the sue or reasonably-to-be expected economic
benefit of property even if not necessarily to the obvious benefit
of the host State.

http://icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontServletrrequest Type=CasesRH&actionVal
=showDoc&docld=DC542_En&caseld=C155 (4ltima consulta 25 de marzo de
2013).

37 BERNASCONI-OSTERWALDER, Nathalie & JOHNSON, Lise (eds.) (2011),
International Investment Law and Sustainable Development Key Cases from 2000 — 2010,
Winnepeg: International Institute for Sustainable Development, pp. 73 — 74.

338 Ibidem, p. 75.
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By permitting or tolerating the conduct of [the local authority] in
relation to Metalclad which the Tribunal has already held amount
to unfair and inequitable treatment breaching Article 1105 and by
thus participating or acquiescing in the denial to Metalclad of the
right to operate the landfill, notwithstanding the fact the project
was fully approved and endorsed by the federal government of
Mexico must be held to have taken a measure tantamount to
expropriation in violation of NAFTA Article 1110(1)7*3%

La segunda modalidad de expropiacién indirecta es la expropiacién
consecuencialista propiamente dicha. En esta modalidad de expropiaciéon se da
un detrimento del valor de la inversion como consecuencia de actos
regulatorios adoptados por el Estado anfitrion que de manera simultinea
suponen un incumplimiento de la obligacion asumida por éste en un APPRI
de garantizar un entorno juridico, regulatorio, y financiero estable para el
inversionista extranjero. Al igual que en la subrepticia, la expropiacién
consecuencialista presenta dificultades para determinarla. Al originarse en actos
que emanan de la potestad regulatoria del Estado genera la necesidad de
identificar si ellos por si mismos son los causantes de la pérdida patrimonial,
y ademas si contribuyeron significativamente a dicha pérdida. Una vez se
afirme tal situacion, es necesario determinar si el detrimento no se dio por
actos atribuibles al inversionista o por factores econémicos exégenos que no
tienen conexion con las regulaciones y actos emanados del Estado

anfitrion340,

De forma similar a la expropiacién subrepticia, es de dificil precision el
momento en el cual se genera el dafio que torna inviable en clave
econdmica/financiera la inversion. La pérdida de valor se origina por una
combinacién de circunstancias que conducen a afirmar que el Estado

anfitrién incumple las obligaciones debidas al inversionista extranjero

39 Metalclad v Mexico, citado por LOWENFELD, Andreas F. (2008), Infernational
Economic Law 2d Ed., Oxford: Oxford University Press, pp. 559-560.
340 Tbidem, p. 130.
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originadas en un APPRI, lo cual es bastante difuso en la expropiacién

consecuencial.

En 2002 en el proceso Feldman v México el tribunal arbitral que operaba
bajo el acuerdo adicional al CIADI?*, indicé que el origen de la expropiacién
indirecta se da por ciertas regulaciones que adoptan los gobiernos en un
momento dado y que modifican las circunstancias econémicas que hacen

viable la inversién. En palabras del tribunal:

“Governments, in their exercise of regulatory power, frequently
change their laws and regulations in response to changing
economic circumstances or changing political economic or social
considerations. Those changes may well make certain activities less
profitable or even uneconomic to continue’34,

A pesar que en ciertos tribunales arbitrales se plantea la posibilidad de una
expropiacién consecuencial, es necesario concluir que la distincién que hacen
Reisman y Sloane solo se justifica en un ambito técnico del derecho procesal
arbitral, y exclusivamente para la valoracion final de la indemnizacién en caso
de encontrarse responsable al Estado anfitrién de la generaciéon de una dafio

antijuridico a la luz del APPRI correspondiente.

Por tanto, y de acuerdo con Lowenfeld, de las diversas decisiones arbitrales
relacionadas con diferencias relativas a inversion, la constante en relacion
con la expropiacion se da es en la cuestion de la pérdida patrimonial y no del
derecho de propiedad sufrida por el inversionista. Asi, esta disminucion del

patrimonio como consecuencia de una medida regulatoria adoptada por una

31 E]l Acuerdo Adicional se cre6 con la finalidad de llevar a cabo arbitrajes en el
CIADI, con Estados que no han ratificado el Convenio principal. En el caso del
TLCAN, solo los Estados Unidos eran contratantes del Convenio, pues Canada solo
lo firmo, y México lo rechazé de plano, V7d.
https:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontServlet?’request Type =ICSIDDocRH&acti
onVal=ShowDocument&language=English (4ltima consulta 17 de mayo de 2013).
342 Feldman v.  Mexico, ICSID case No. ARB(AF)/99/1, disponible en
http:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontSetvletrrequestType=CasesRH&actionVal
=showDoc&docld=DC587_En&caseld=C175 (Ultima consulta 25 de matzo de
2013).
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agencia estatal en cualquiera de los niveles del gobierno serd considerada
como equivalente a una expropiacion indirecta en los APPRI, y en
consecuencia sera declarada como tal por el tribunal de arbitraje de
inversiones que se constituya para el efecto. En esta modalidad de
expropiacion no hay claridad frente a la voluntad del Estado de producir una
expropiacién; esto es, el Hstado no adquiere titularidad alguna sobre los

bienes del inversionista.

El segundo aspecto relativo a los APPRI tiene que ver con la solucién de
controversias. Casi la totalidad de APPRI existentes contienen disposiciones
relativas a esta materia. La mayor parte de estas disposiciones a su vez son
innovadoras en el Derecho internacional, en la medida en que habilitan a
actores privados el derecho de actuar contra un Estado de forma directa sin
la mediacién del Estado en el que estin domiciliados como ocurre en la
proteccién diplomatica en la que finalmente la diferencia se resuelva o
gestiona en el ambito interestatal®*3, Razén por la cual la exigencia de agotar
los recursos internos se convierte en la excepcién y no en la regla. Por otra
parte se transforma, o mejor se abandona, la protecciéon diplomatica como

medida de proteccion del inversionista extranjero.

El arbitraje se constituye entonces en la férmula por la que optan la mayor
parte de los APPRI. A su vez, el consagrar el arbitraje asignado bien al
CIADI o a las reglas de la UNCITRAL permite que los Estados anfitriones
emitan una oferta de arbitraje a los inversionistas la cual aceptaran en el
momento en que den inicio al proceso arbitral como tal. Con ello se acata el
requisito establecido del consentimiento de las partes para acceder al
arbitraje. Si el APPRI establece directamente la opcién de acudir al arbitraje
CIADI se da con ello cumplimiento a la exigencia establecida en articulo

25(1) 3 de dicho convenio, se requiere ademis que los Estados que

33 SACERDOTI, Giotgio (1997) Op. Cit. pp. 436-437.
34 El Articulo 25(1) del Convenio CIADI establece:
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suscriben el APPRI sean signatarios del CIADI o del Convenio adicional de
arbitraje. La opcién de la UNCITRAL supone un mayor nivel de reserva
pues las decisiones arbitrales no podran ser publicadas si las partes no lo

disponen expresamente.

Las caracteristicas relativamente uniformes de los APPRI y el recurrir al
arbitraje como mecanismo de solucién de controversias permiten identificar
un cuerpo de decisiones que comparten unas caractetisticas comunes>. De
forma simultinea este mecanismo es objeto de una critica intensa por
académicos y activistas. Dichos grupos consideran que hay un limite
importante a la soberania del Estado y que en el Derecho internacional de las
inversiones y en particular en los acuerdos de promocién y proteccion
reciproca de las inversiones se opta por una proteccién exclusiva del
inversionista en desmedro no solo del Estado anfitrién, sino de su poblacién

en general.

Las criticas, siguiendo a Bjorklund, se agrupan en ocho ambitos: (1) se ha
venido construyendo un consenso respecto de la falta de legitimidad del
sistema en diversos ambitos, pero en particular en lo relativo a la forma
como se solucionan las diferencias y en la manera como opera el arbitraje
internacional de inversiones que otorga preferencia a los actores privados. (2)
Es necesario identificar claramente los distintos objetivos que tiene el
régimen, esto es, se debe buscar un equilibrio entre el incremento de los
flujos de comercio y el desarrollo sostenible. (3) Debe reconocerse

expresamente a las compafias multinacionales como actores centrales del

(1) La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que
surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivisién politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante
el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las
partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado
por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

35 MONTT, Santiago (2007), “El surgimiento de la Generaciéon BIT como un
problema de accién colectiva: ¢dilema de los prisioneros o efectos de red?”, The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies (Vol. 2, Is. 1), p. 2.
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sistema de inversiones. (4) Ni los inversionistas, ni los Estados anfitriones
son idénticos u homogéneos, la diversidad es la regla. (5) Es necesario
compensar las falencias tanto de algunos Estados en via de desarrollo como
de ciertas compafifas medianas y pequeflas que llevan a cabo inversién
extranjera. (6) ¢Qué acomodo tendra la inversion extranjera proveniente de
los paises en via de desarrollo?, es decir, de las denominadas economias
emergentes. (7) Es necesario articular el Derecho internacional de las
inversiones con los otros campos del Derecho internacional, y (8) se requiere

construir un sistema en clave multilateral y pluralista3#.

Los tratados bilaterales de inversiones emergen en un momento en el cual los
paises en vias de desarrollo, buena parte de los cuales surgfan del proceso de
descolonizacion, cuestionaban la legitimidad del Derecho internacional de las
inversiones y en particular de la denominada Regla Hull, asi como de las
practicas de la denominada gun boat diplomacy. Este grupo de estados
propugnaba por la creacién de un nuevo orden mundial en el que la
soberania sobre los recursos naturales y en general econémicos del Estado se
erigiera como el principio rector de dicho orden. Sin embargo, dicha
reivindicacion que triunfé en clave juridica al ser reconocida por la Asamblea
General de las Naciones Unidas no se compaginé con el rumbo que tomé la

economia global a partir de dicho momento.

La crisis del sistema monetario, conjuntamente con la del petréleo a fines de
los afios sesenta y comienzos de la década del setenta, va a significar una
transformacion de la circulaciéon del capital y del comercio de bienes y
servicios a lo largo del planeta. Esto supone que para los paises en vias de
desarrollo las fuentes de financiacién basadas en el crédito internacional y en
la ayuda internacional van a reducirse a gran escala. Para los Estados

desarrollados significo6 un proceso de destegulaciéon de los mercados

6 BJORKLUND, Andrea J. (2011), “Improving the International Investment Law
and Policy System”, en ALVAREZ, Jose E. & SAUVANT, Karl P (eds.) (2011), Op.
Cit., pp. 216 — 217.
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financieros, flexibilizando al maximo las formas y modalidades de inversion.
Para las compaffas multinacionales implicé la diversificacion del riesgo
politico al que estaban sujetas, en muchos casos, sus operaciones en

economias emergentes .

A la creciente liberalizacién y globalizacién de las finanzas y el comercio se
va sumar el fin de la Guerra Fria y la transformacién de las economias del
este de Asia, en particular la de la Republica Popular China. Estos cambios
van a inducir a los Estados en vias de desarrollo a competir por atraer nueva
inversion extranjera y uno de los instrumentos para ello serd la celebracion

de tratados bilaterales de proteccion a las inversiones.

De alli que a partir de la ultima década del siglo XX se incremente
exponencialmente el nimero de APPRI y de tratados de libre comercio).
Estos se convierten en un instrumento propio de la expansién del comercio
y de la inversion a lo largo del planeta y en una de las herramientas visibles
de la globalizacién econémica. En particular para las ya denominadas
economias emergentes es una seflal para demostrar su adhesién al nuevo
estado de cosas en la economia capitalista global. Se consolida asi, un orden
econdémico en el cual el mercado es el valor predominante, el cual se aleja —al
menos simbolicamente- de lo que se pretendia fuera el Nuevo Orden

Econdémico Mundial.

La solucién de diferencias entre el inversionista y el Estado que acoge la
inversioén sera uno de los elementos medulares del nuevo sistema de APPRI
y de los TLC. La necesidad de excluir la jurisdiccion del Estado anfitrién de
la disputa potencial entre éste y el inversionista sera el punto de quiebre del
régimen de APPRI. Por ello como régimen internacional autocontenido es,
de acuerdo con el actual estado de cosas del orden juridico internacional, la

alternativa 6ptima para salvaguardar los intereses del inversionista.

El arbitraje internacional sera la materializacién de dicha alternativa. La

modalidad del arbitraje internacional de inversiones y en particular el que
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administra el Centro Internacional para la Solucién de Diferencias relativas a
Inversion del Banco Mundial se crea de forma concomitante con el inicio del
auge de los APPRI y TLC y se constituye como el mecanismo ideal para
brindar garantias suficientes al inversionista extranjero en el evento en el que

su derecho de propiedad se vea amenazado.

4.2. El arbitraje internacional

El Derecho internacional de las inversiones busca proteger las inversiones
hechas por los inversionistas provenientes de terceros Hstados en el
territorio de un pafs anfitrién. La garantia de un mecanismo de solucién de
diferencias neutro, que no sea objeto de presion por parte de las autoridades
del Estado, se convierte en una de las principales preocupaciones de los
negociadores de los APPRI. El arbitraje internacional de inversiones se erige
como la solucién adecuada para garantizar un proceso debido al inversionista

y al Estado.

El arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de controversias tiene
una larga trayectoria en los asuntos internacionales, cuyo origen puede
buscarse en la antigliedad clasica. En el mundo moderno, emerge como
herramienta para la solucion de disputas concretas entre Estados, en
particular frente a diversos asuntos entre los Estados Unidos y la Gran
Bretafia a partir de la independencia de aquel a finales del siglo XVIII. Con la
paulatina creacién de una comunidad moderna de Estados y la visibilizacién
de un Derecho internacional como campo juridico para regular las relaciones
entre entes soberanos, se crea la Corte Permanente de Arbitraje Internacional

en 1907.

A partir de alli el arbitraje internacional se comienza a distinguir entre lo que
podria catalogarse como el arbitraje internacional publico para resolver

controversias estrictamente entre Hstados, como sujetos de Derecho
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internacional y por tanto como entes investidos de soberania, y el arbitraje
comercial internacional. Este dltimo consiste en el mecanismo que permite
resolver controversias entre particulares localizados en distintos Estados y
que por distintas razones renuncian al foro de cualquier jurisdicciéon nacional.
Desde la década de los afios sesenta del siglo veinte emerge una tercera
modalidad de arbitraje internacional, la cual es aquella que se da entre el
Estado y un particular para resolver una diferencia generalmente asociada a
un proyecto de infraestructura o en general a cuestiones asociadas con la

inversion extranjera en sus diversas modalidades.

Es respecto de esta ultima modalidad de la que se ocupard la presente
seccion; para el efecto se sigue el analisis que, desde los Estudios Criticos del
Derecho, realizaron Yves Dezalay y Brian Garth 347 sobre el arbitraje
comercial internacional, exponiendo la evolucion y el auge actual del mismo,
que comparte caracteristicas muy similares en su funcionamiento con el
arbitraje internacional de inversiones. Finalmente se identifica al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones del Banco
Mundial como una institucién en la que convergen la autoridad publica y
privada, en la que se da una comunicaciéon de redes de gobiernos en un
campo especifico y que se manifiesta como un ambito de gobernanza global
en el que confluyen especialmente particulares que actian global vy

transnacionalmente con los Estados.

4.2.1. El arbitraje internacional: comercial y de inversiones

El arbitraje es un ambito en el que interactiian autoridad publica y autoridad

privada. Dicho mecanismo supone una delegaciéon de la potestad soberana

347 Los trabajos de Dezalay y Garth sobre la profesion juridica son los que cubren el
espectro mas amplio de la misma, y su obra sobre el arbitraje internacional no ha
sido re elaborada hasta la fecha. De manera reciente los trabajos de John Flood y
Fabian Sossa han intentado controvertir algunos aspectos puntales de las
conclusiones elaboradas por Dezalay y Garth, pero sin abordar un estudio a gran
escala de la institucion arbitral.
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del Estado de administrar justicia a los particulares. Estos podrin en sus
relaciones contractuales disponer que las diferencias que resultaren se
ventilen no ante jueces, sino ante un tribunal de arbitraje. Por tanto los
arbitros, que son particulares, se les invisten temporalmente de la facultad de
adjudicar derechos en la controversia especifica. El arbitraje opera tanto en el
marco de lo nacional como de lo internacional. En el internacional es
necesario diferenciar el arbitraje interestatal, propio del Derecho
internacional publico, y el arbitraje comercial internacional, caracteristico del
derecho privado y que se orienta especialmente a resolver diferencias
contractuales internacionales. El atbitraje internacional de inversiones
supondrd una hibridacién entre estas dos modalidades de arbitraje
internacional. Su fuente es un tratado internacional interestatal, pero en la
controversia especifica una de sus pattes es un sujeto de derecho privado. De
alli que la autoridad privada tenga un espacio amplio de influencia en la

configuracién del régimen internacional.

El arbitraje comercial internacional congrega una elite de actores privados
que tienen un interés politico y econémico en que las controversias asociadas
a los negocios internacionales se resuelvan por dicha via. El papel de las
compafifas coordinadoras de setrvicios, esto es las firmas multinacionales de
abogados’#, es especialmente relevante pues compiten por ofrecer su pericia

en arbitraje a las compafifas que asesoran. Ademas, se identifican

38 No se da un criterio para definir una firma/bufete de abogados como grande o
pequefio, nacional, multinacional o global; en términos generales se siguen los
actores propuestos por Dezalay y Garth, alli encontramos lo que podria llamarse
firmas boutigue, especializadas en la materia atbitral o en un campo especifico del
derecho con interés global (propiedad intelectual, derecho de la navegacién
maritima, derecho aeronautico entre otros), como la firma que resulta de una serie de
fusiones de oficinas de abogados reconocidas en distintos Estados, en especial
aquellos que representen un interés econémico importante para la economia global.
Como un ejemplo aleatorio del primer tipo puede consultarse Lakive Avocats en
Ginebra, Suiza (http://www.lalive.ch/, dltima consulta 25 de marzo de 2013) y del
segundo  Freshfields, Bruckhaus, Deringer con oficinas a lo largo del planeta
(http:/ /www.freshfields.com/, ultima consulta 25 de marzo de 2013) o alguna de las
resefladas en el capitulo anterior.
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asociaciones comerciales y regimenes privados que propician la creacién de
una institucionalidad respecto del arbitraje comercial internacional. Es en
este espacio donde se encuentran los distintos centros internacionales de
arbitraje. El centro que concentra la gestion del el mayor numero de
arbitrajes internacionales, principalmente comerciales, y que desarrolla un
mayor activismo en defensa del mismo es la Corte Internacional de Arbitraje

de la Camara de Comercio Internacional (CIACCI).

La CIACCI ha administrado mds de 16000 procesos arbitrales desde su
fundacion. Un porcentaje superior al sesenta por ciento de los mismos han
tenido lugar en los ultimos treinta afios. En el afio 2008 se radicaron 663
casos, los cuales involucraron a 1758 partes provenientes de ciento veinte
paises, en 2009 se radicaron 817 solicitudes, correspondientes a 2095 partes
originarias de 128 Estados, y pata el afio 2010 se presentaron 793 peticiones
de arbitraje, involucrando a 2140 que corresponden a 140 Estados vy
territorios independientes, lo que evidencia el alcance global de esta
organizacion3*. En la definicién de politicas de la CIACCI intervienen
ampliamente abogados que son en su mayor parte asociados de las firmas

globales de abogados y de ciertas firmas especializadas en arbitraje.

Hay igualmente campos en los que la autoridad privada interactia con la
autoridad publica, y esto es evidente en los denominados arbitrajes
internacionales relativos a inversiones. En ellos se va a encontrar la
interaccion de un centro de arbitraje internacional, de un Estado que opera
como anfitrion (best state), y de un particular que actia como inversionista
extranjero. Se configura el arbitraje gracias a la existencia bien de un tratado

bilateral de inversiones. O bien por la incorporacién en tratados de

3 Todos los datos provenientes de la Camara de Comercio Internacional,
disponibles para 2008 en
http:/ /www.iccwbo.otg/ court/arbitration/index html?id=26612 , para 2009 en
http:/ /www.iccwbo.otg/court/arbitration/index html?id=34704, y para 2010
http:/ /www.iccwbo.otg/court/arbitration/index.html?id=41190, (dltima consulta
25 de junio de 2012).
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integracién econémica, en especial en los tratados de libre comercio, de un

capitulo de proteccion a las inversiones.

En este tipo de arbitrajes cobra protagonismo el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones del Banco Mundial, como
foro arbitral preferido por los distintos tratados mencionados en el parrafo
previo. El CIADI, a pesar de ser una Organizacién Internacional, va a operar
de una forma bastante similar a un centro internacional de arbitraje, es decir,
en su actuar y operacién va a parecerse mas a la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, que a sus instituciones
hermanas del Grupo Banco Mundial, como el Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento (BIRF) o a la Asociacién Internacional de

Fomento (AIF).

Una de las manifestaciones de la globalizacién contemporinea es la
expansiéon del comercio internacional en su busqueda de consolidar un
mercado global. Dentro de los diversos instrumentos que utilizan los
operadores del comercio internacional se encuentran la inversion extranjera
directa’®. Esta facilita la penetracién en la economia de un Estado en
concreto y también posibilita la generaciéon de economias de escala (para el
inversionista) cuando se trata de segmentar el mercado por regiones afines.
En este ambito los Estados conscientes de la importancia que tiene el ser un

destino de inversion extranjera, desarrollan a su vez mecanismos que

30 Segun el Fondo Monetario Internacional se entiende por Inversion Extranjera
Directa:

“[...] as International investment by an entity resident in one economy in an
Enterprise resident in another economy that is made with the objective of obtaining
a lasting interest. The lasting interest implies the existence of a long-term
relationship between the direct investor and the Enterprise and a significant degree
of influence on the Management of the enterprise. Direct investment involves both
the initial transaction that establishes the relationship between the two entities and
all the subsequent capital transactions between them and among affiliated
enterprises, both incorporated and unincorporated.”

INTERNATIONAL MONETARY FUND (2003), Foreign Direct Investment Statistics:
How Countries Measure FDI, Washington: IMF, p. 23.
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estimulen al inversionista privado, para que adelante transacciones
econémicas por fuera del Estado en que se domicilia. Por tanto se da una

relacion estrecha entre comercio e inversion.

En ambos casos el mecanismo de solucion de controversias al que se acoge
el Estado anfitrién de la inversiéon y la compafia inversionista es el
denominado arbitraje internacional de inversiones. En él, las partes (Estado e
inversionista) deciden acogerse al arbitraje pues les evita ser cobijados por los
tribunales del Estado anfitrion de la inversion. Ademais, en ocasiones el
caracter secreto de ciertos procesos lo torna atractivo por las posibilidades
transaccionales del mismo. El arbitraje comercial internacional podra ser
institucional cuando sigue las reglas de procedimiento de institutos
acreditados como centros de arbitraje internacional, dentro de ellos se
encuentran organos como la —ya mencionada- Camara de Comercio
Internacional, International Chamber of Commerce (1CC), la Corte Internacional
de Arbitraje de Londres, London Court of International Arbitration (LCIA), el
Centro Internacional Arbitraje de Disputas sobre Inversiéon del Banco
Mundial, International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), entre
otros. El seguir las reglas de procedimiento de estos centros significa que
ellos ejercen cierto tipo de control procedimental respecto de la manera
cémo deben operar los arbitros, definen en ciertos eventos quiénes deben ser
los 4rbitros y verifican que las decisiones adoptadas (laudos /awards) estén de

acuerdo a los parametros formales definidos por el centro.

Los arbitros son sujetos particulares que se posesionan en tal calidad
exclusivamente para los fines de resolver la disputa en cuestién, y que en la
mayor parte de los casos se integran por tres miembros. Por regla general las
partes eligen cada una a un arbitro y el tercero sera designado, bien por los
arbitros ya nombrados o bien por el Centro escogido para la administracién
de la controversia. Una vez se formaliza su investidura actian como jueces
en el sentido pleno del término. Por tanto, llevan a cabo vistas, evaltan los

argumentos y las pruebas presentadas por las partes y emiten decisiones
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equivalentes a las judiciales.

A pesar que el arbitraje como mecanismo alterno de resolucién de
controversias se utiliza de manera estandarizada desde finales del siglo XIX,
en los dltimos treinta y cinco afios se ha popularizado de tal manera que su
uso involucra disputas en las que estan en juego grandes sumas de dinero, y
se define como el método universalmente aceptado de resolucién de
controversias en los grandes negocios internacionales®!'. De alli que el
arbitraje comercial internacional como herramienta no judicial de solucién de
controversias tenga una fuerte importancia practica, en la medida que tiene
un impacto significativo en la seguridad de las inversiones globales y
pretende disminuir dramaticamente los costos de transacciéon originados en
la resoluciéon de disputas transnacionales. El arbitraje comercial internacional
se configura como una institucién clave en la estructuracion de los mercados
internacionales. Esta evolucion también propicia el surgimiento de centros
de arbitraje internacional que compiten entre si por administrar el mayor

namero de casos y dentro de ellos los de mayor relevancia econémica.

En su momento (hasta la década de los afios setenta) el arbitraje comercial
internacional era visto como algo propio de ciertas elites juridicas. Lo que en
palabras de Dezalay y Garth eran los grand old men que apreciaban el arbitraje
como una especie de deber, un apéndice a sus prestigiosas carreras de
juristas, jueces o profesores de derecho’52 Por tanto el arbitraje para ellos no
era una forma de vida ni una dimensién en la cual focalizar su carrera
juridica. Estos grand old men eran un club de pocos abogados, en su mayor
parte de Europa occidental, en el cual el rol de abogado y de arbitro se
intercambiaba de manera constante y sin mayores complicaciones o

preocupaciones respecto del potencial conflicto de intereses.

BIDEZALAY, Yves & GARTH, Bryan (1996), Dealing in Virtue: International
Commercial Arbitration and the construction of a Transnational 1.egal Order, Chicago:
University of Chicago Press, p. 6.

32 Tbidem, p. 37.
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Este panorama se transforma en la década de los afios setenta, cuando el
campo del arbitraje comercial internacional se aborda por lo que podria
denominarse un nuevo grupo de “tecnécratas”3 provenientes de las grandes
oficinas de abogados estadounidenses y cobijados por el papel divulgador de
la Camara de Comercio Internacional. Las firmas anglo — estadounidenses
que hasta dicha década consideraban el arbitraje comercial internacional
como algo marginal y desdefiable, comienzan a desarrollar una especie de
avanzada en los centros internacionales de arbitraje, lo que va a transformar
decididamente la magnitud y el alcance de este mecanismo. En lo que podria
denominarse la banalizacién y masificacién del arbitraje van a introducir
técnicas y comportamientos propios del sistema adversarial del common law en
el que era un espacio exclusivo de juristas que se auto reproducian en su

papel de arbitros y abogados.

Es asi, como se da una transformacién del arbitraje comercial internacional
en los dltimos treinta y cinco afios. Se implanta un modelo anglo —
estadounidense en el que la competencia entre bufetes de abogados sustituye
al modelo que Dezalay y Garth denominan continental®*, en el que el
arbitraje era controlado por unos “artesanos del derecho” que administraban
de manera corporativa la profesion. Este cambio de modelo y de ampliacién
del arbitraje comercial internacional se relaciona —entre otros motivos- con la
expansion de conflictos entre estados desarrollados y Estados en via de
desarrollo. Se da una acelerada participacién estadounidense en la practica
arbitral ya que un buen numero de exportadores de los Estados Unidos
enfrentaban problemas en la ejecucién de los contratos que celebraban en

otros pafses.

La Camara de Comercio Internacional (CCI) juega un papel central en esta

expansion, incluso a costa de perder su posicion cuasi-monopélica en la

353 Ibidem, p. 37.
354 Ibidem, p. 39.
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administracién del arbitraje comercial internacional. Esta institucion refleja
un aura de confiabilidad y respetabilidad gracias a su ro fundador del arbitraje
comercial internacional y a que se ocupa de desarrollar una funcién de
promocién y pedagogia del arbitraje a lo largo del planeta, en tal sentido es la
institucién en la que se construye y define la politica del arbitraje3>>, por
medio de innumerables comités y redes de influencia que se construyen
dentro de ella y en los distintos paises donde tiene presencia. La CCI, por
medio de su Corte Internacional de Arbitraje supervisa las designaciones de
arbitros, revisa los laudos arbitrales, es sensible a las recomendaciones de las
compafifas que son beneficiarias de estos servicios, y por medio del Instituto
de Derecho internacional de los Negocios adelanta actividades académicas. A
través de la secretarfa orienta el trabajo de la Corte y gerencia el crecimiento
y el cambio institucional’5®. Esto ultimo lo desarrolla en foros y redes que
construye la misma CCI, lo que le permite de manera simultanea definir las
politicas del arbitraje internacional y regular las relaciones del arbitraje con

los distintos derechos nacionales.

Estas redes que construye la CCI representan a su vez un microcosmos del
oficio del jurista internacional, que se identifica con el modelo de gobernanza
postulado por Anne-Marie Slaughter?’. Se edifica una red transnacional para
regular “informalmente” una cierta materia. Red que es flexible y global, y en
la cual participan los distintos actores que a nivel personal desarrollan un
cierta “empatia”, que comparten un lenguaje y unos cédigos comunes que les
posibilitan la identificacién de problemas, la construccién de soluciones que
desde un punto de vista normativo se materializan o bien por via de la
administracién publica —ejecutiva- o bien por medio de un acuerdo informal
de practicas. Es por ello que al permitir los 6rganos centrales de la CCI que

se dé un debate e intercambio mas personal se contribuye de manera clave al

355 Ibidem, p. 45.
356 Tbidem, p. 46.
37 Vid. SLAUGHTER, Anne-Matie (2004b), Op. Cit.
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éxito del arbitraje comercial internacional.

La red se expande al mundo de los abogados anglo-estadounidenses y al de
los provenientes de paises en vias de desarrollo, inicialmente. En particular la
mayor presencia de aquellos (los anglosajones), supone un cambio en la
manera de conducir y definir la regulacién del arbitraje comercial
internacional y con ello evidencia un cierto tipo de gobernanza global basado
en redes. Las grandes firmas de abogados estadounidenses han puesto en el
centro de los asuntos del arbitraje cuestiones como los conflictos de
intereses, la independencia y la transparencia de los arbitros. A esto se suma
el hecho, que con la llegada de estas firmas, se abre al mercado de los
abogados un sector del desarrollo de la profesion que estaba cartelizado por

los grand old men.

Se da la creacién de un modelo que en palabras de Dezalay y Garth puede
catalogarse como un mercado deslocalizado y descentralizado para la
administraciéon de disputas comerciales internacionales3>®. En el que la
interrelacién entre instituciones e individuos es complementatria y
competitiva para la expansion del modelo. El arbitraje comercial
internacional se torna como una de las modalidades de gobernanza global, y
lo es en la medida que supone la creaciéon de una red de abogados que tienen
intereses comunes en promocionar este tipo de justicia “privada” para

resolver controversias transnacionales.

42.2. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones (CIADI)

Con el advenimiento de la descolonizacién en Africa y en Asia y con la
promulgacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Culturales
se planteaba en la década de los afios sesenta la necesidad de construir un

nuevo orden econdmico mundial. Este debate evidenciaba cada vez mas el

38 Ibidem, p. 58.
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distanciamiento entre los Estados desarrollados y los Estados en vias de
desarrollo, la mayor parte de los cuales provenifa del proceso de
descolonizacién. De manera simultanea en dicho periodo se experimentaba
una de las tasas de crecimiento econémico mas altas del siglo XX, y se
apreciaba claramente la expansion de las grandes companias multinacionales

en su operacion en los nuevos mercados que surgian a lo largo del planeta.

Estas compafifas en muchos casos operaban en distintos ambitos, en el
campo estrictamente privado, es decir, ofreciendo una serie de productos o
servicios al publico consumidor en general, o en otros casos interactuando
directamente con el Estado —en sus distintos niveles- patra el desarrollo de
proyectos de infraestructura, operaciéon de servicios publicos y extraccion,
procesamiento y comercializacion de recursos naturales, el factor comun en
los dos casos se da en que la presencia de la compafifa multinacional se
materializa por medio de una inversién extranjera directa. La fractura del
discurso y del didlogo entre Estados desarrollados y en vias de desarrollo,
comenzd a generar una tendencia a la expropiacién de la inversion extranjera

port parte de los Estados anfitriones en vias de desarrollo.

Al ser la entidad internacional con responsabilidades en el desarrollo a nivel
global el Grupo Banco Mundial comenzé a considerar la mejor manera para
evitar interminables controversias entre los Estados anfitriones y el Estado
en el que estuviere domiciliada la administracion de la compafifa
multinacional. Ademas era necesario encontrar una solucién que tuviera en
cuenta los intereses y objetivos de desarrollo econémico del Grupo Banco

Mundial frente a los paises con un menor desarrollo econémico3¥.

El plan desarrollado por el Banco Mundial era una propuesta novedosa de
arbitraje, en el cual las partes en el proceso arbitral no eran dos Estados,
como es el caso del arbitraje interestatal, ni dos entes privados, como es el

entorno tradicional del arbitraje comercial internacional. El arbitraje

39 ,OWENFELD, Andreas (2008), Op. Cit, p. 537.
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propuesto por el Banco es aquel en el que el Estado es una de las partes de la
diferencia y la otra una organizaciéon privada, que tiene la calidad de
inversionista extranjero. Este es entonces el fundamento del Convenio
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
que a su vez va a dar lugar al Centro Internacional de Arbitraje creado con el

mismo objeto.

La estructura de la Convenciéon es simple. En primer lugar el Estado
anfitriéon de la inversién extranjera y el Estado en el cual esta el domicilio
principal de la entidad privada inversionista, deben ser signatarios del
Convenio del CIADI. Esto es interesante por dos razones, la primera pues a
partir de una convencién de Derecho internacional publico se va a
desprender un arbitraje comercial internacional mixto, en el sentido en que
una de las partes del contencioso arbitral va a ser un ente investido de
soberanfa y el otro no lo es. La segunda razén atiende al hecho que a
diferencia de las demas modalidades de arbitraje en ésta no se requiere de un
pacto arbitral especifico. En virtud del tratado es posible recurrir al proceso
arbitral per se, como espacio institucionalizado de soluciéon de controversias
internacionales y por tanto como un ambito de regulaciéon de cierto tipo de

asuntos globales. Es lo que se denomina el arbitraje sin pacto’®.

En segundo lugar para que la Convencién sea aplicable el Estado contratante
debe otorgarle competencia especifica al Centro CIADI para que conozca de
las controversias de inversién en particular. Esto se da generalmente por
manifestar de forma expresa, pero general, tal deseo en otro tratado. Como
se mencionoé atriba, generalmente se incluye en los tratados bilaterales de
inversiones o en los tratados de libre comercio, que contemplan un capitulo
de protecciéon de las inversiones. También podra darsele competencia al

CIADI por un acuerdo ad hoc para resolver un caso concreto, a través de la

30 PAULSON, Jan (1995), “Arbitration Without Privity”, ICSID Review Foreign
Tnvestment Journal (V. 10, No. 2), pp. 232-233
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facilidad adicional, la cual fue creada con la finalidad de permitir que Estados
no signatarios del CIADI acceder a los servicios de arbitraje del mismo. Es
importante advertir que una vez dado el consentimiento por estas vias no
podra ser revocado’!, la dnica manera serd denunciar la Convencion, segun
las reglas de la misma, que son las del Derecho internacional de los tratados
internacionales. Es posible, igualmente, que el Estado formule una reserva al
CIADI en el sentido que pretenda agotar primero todas las instancias
internas, pero hasta la fecha no ha sido presentada esta modalidad de reserva
por Estado alguno. Con posterioridad, en 197732 a la entrada en vigencia de
la Convencidn, se cred el Acuerdo Adicional (Additional Facility), que como se
indicé arriba permite que tribunales del CIADI sean competentes para
conocer controversias de Estados que no son parte del Convenio que da

origen a la Institucién y por tanto no son miembros del Centro33.

Tal situacién es esencial para determinar la jurisdiccién del CIADI. Como se
anoto hay un elemento ratione personae consistente en que una de las partes es
un Estado contratante de la Convencién y el accionante que es una
compafia o persona domiciliada o nacional de otro Estado signatario’®4, y
que ejecute una inversion en el territorio del Estado anfitrién de la misma.
En el evento de las personas juridicas la cuestion de la nacionalidad debe
verificarse al momento de la emisién del consentimiento correspondiente,
pues no podria ser al momento de la diferencia pues no se daria

cumplimento a que sea un nacional de otro Estado.

Un aspecto importante a considerar es la cuestion de la norma aplicable por

parte de los arbitros a la controversia de inversion que los convoque. En este

361 LOWENFELD, Andreas (2008), Op. Cit, p. 538.

362 LEW, Julian D. M., MISTELIS Loukas A., & KROLIL, Stefan M (2003),
Comparative International Commercial Arbitration, 1.a Haya: Kluwer Law, p. 774.

363 Por medio de este Acuerdo Adicional se vincula al CIADI la mayor parte de las
controversias asociadas a inversion del TLCAN, ICSID (2008), Annual Report 2008,
p. 12.

364 BROCHES, Aron (1991), Arbitration under the ICSID Convention, Washington:
International Centre for Settlement of Investment Disputes, p. 3.
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tipo de arbitrajes internacionales, a diferencia de lo que sucede en los
arbitrajes en los que se buscan resolver controversias del resorte
estrictamente privado, no existe un pacto arbitral que defina la legislacién
aplicable a la controversia concreta. El texto adoptado en la Convencién
busca dar una respuesta concreta al asunto, en parte debido al trabajo
preparatorio de la misma, en el que se intenté generar un consenso entre los
Estados miembros del Banco Mundial, en particular frente a los paises en via
de desarrollo®. Por tanto, se redactd el Articulo 42 (1)3¢ que fija de manera
amplia la legislacién a aplicar por parte de los arbitros, para resolver la

controversia de inversién entre un Estado y la compafifa afectada.

En tal sentido el tribunal arbitral debera decidir la controversia de acuerdo
con las normas que fijaren las partes. En ausencia de tal indicacién el
Tribunal decidira con las normas correspondientes al ordenamiento juridico
del Estado signatario de la Convencién y con las normas de Derecho
internacional que fueren pertinentes para el efecto. A pesar que esto supone
una igualdad de las normas nacionales, la mayor parte de los laudos arbitrales
han decidido con base en el Derecho internacional, y no con fundamento en

el derecho nacional del Estado signatario de la Convencion.

Pareciera que esa fue la intenciéon de quienes concibieron la Convencion,
como se desprende de los sefialamientos hechos por Aron Broches, quien
fuera el primer Secretario General del CIADI, citado por Lowenfeld:

“The Ttribunal will first look at the law of the host State and that

law will in the first instance be applied to the merits of the dispute.

Then the result will be tested against international law. That
process will not involve the confirmation or denial of the host

35 LOWENFELD, Andreas (2008) Op. Cit., p. 539.

366 E] Articulo 42(1) de la Convencién establece:

“Articulo 42

(1) El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion 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.”
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State’s law, but may result in not applying it where that law, or
action taken under that law, violates international law. In that
sense [...], international law is hierarchically superior to national
law under Article 42(1)7367.

Por tanto se encuentra que desde la elaboraciéon del proyecto de la
Convencién se tenia la intenciéon que la aplicacion del Derecho internacional
fuera relevante y fundamental para los arbitros. De esta forma es posible fijar
una norma de conflicto para determinar cuindo el Derecho internacional
sera aplicable por parte de ellos. Los arbitros deberan en primer lugar aplicar
el Derecho internacional cuando las pattes asi lo han establecido, en segundo
lugar cuando la legislacién del Estado anfitrién fije que se debe aplicar el
Derecho internacional. En tercer lugar cuando la materia objeto de
controversia estd directamente reglada por el Derecho internacional, como
podria ser el caso del tratado de libre comercio o de un convenio bilateral del
inversion. Finalmente cuando del derecho del Estado anfitrion se desprenda
una clara violacién al Derecho internacional. Esto dltimo es un punto sujeto
a controversia que presenta diversas opiniones; segin Vives Chillida refleja
un problema mas complejo que se refiere a la “cuestion de calibrar el peso
que han de tener en la solucién de la controversia el Derecho interno y el

Derecho internacional, en particular los principios generales del Derecho”308,

Un aspecto final que caracteriza al arbitraje del CIADI, y que se considera lo
enmarca dentro de los patrones de la gobernanza global, es la manera como
operan los procedimientos de revision del laudo arbitral. Estos
procedimientos son por una parte autbnomos de cualquier regla de
procedimiento nacional y en consecuencia no podran ser revisados por juez
nacional alguno. Por otro lado, la competencia para su revision se da por

medio de tribunales ad hoc creados por el mismo CIADI. Los

367 Citado por LOWENFELD, Andreas (2008), Op. Cit., p. 539.
368 VIVES CHILLIDA, Julio Andrés (1998), El Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Madrid: McGraw-Hill, p. 195.
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procedimientos son por una parte rectificacion, interpretacion y revision y
por la otra la nulidad del laudo. La rectificacién, interpretacion y revision
seran resueltas por el mismo tribunal 2 menos que ya no sea posible reunitlo

nuevamente en su calidad de tal, y para ello se constituiria un tribunal ad hoc.

Pero donde se refleja aun mas la autonomia del arbitraje CIADI como
campo de gobernanza global es en el procedimiento de nulidad del laudo.
Allf el Convenio establece la creacién de un comité ad hoc que se integra por
tres miembros elegidos de la lista de arbitros del CIADI y designados por el
presidente del Comité Administrativo’®. El Comité se ocupara de revisar las
causales de nulidad y pronunciarse si esta se da y de datse si hay lugar a una
nulidad plena o parcial del laudo. Este procedimiento, contemplado en el
Articulo 52 del Convenio®, busca evitar que las cuestiones de nulidad se
ventilen ante los tribunales nacionales dilatando la ejecucion del laudo?’!. Es
precisamente en este tipo de cuestiones donde se aprecia que los arbitrajes
del CIADI constituyen un espacio auténomo de regulacion deslocalizado de
la autoridad estatal, caracteristico de un contexto globalizado, y que se

constituye en un elemento o campo de gobernanza global.

39 Thidem, p. 200.
370 E] Articulo 52 del Convenio establece las causales por las cuales puede solicitarse
la nulidad del laudo arbitral CIADI, el texto del mismo dispone:

“[...] Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacién del laudo mediante escrito
dirigido al Secretario General fundado en una o mas de las siguientes causas:
(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;
(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;
(c) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal;
(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o
(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde.” [...]
371 LEW, Julian D. M., MISTELIS, Loukas A., & KROLL, Stefan M (2003), Op. Cit.,
p. 792.
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4.3. El arbitraje del CIADI como un régimen propio de la
gobernanza global

En el andamiaje institucional del arbitraje internacional de inversiones se
encuentra el Centro Internacional de Arbitraje, en este caso representado por
el CIADI, que se compone de dos tipos de participes, el primero de ellos es
la burocracia del Centro, la cual es sorprendentemente pequefia para una
organizaciéon internacional 372, y por la otra las listas de arbitros vy
conciliadores, que son individuos que encuadran en su mayor parte dentro de
los modelos descritos por Dezalay y Garth en relacion con el entorno del
arbitraje comercial internacional. Por otro lado se encuentran los Hstados
que han suscrito el Convenio CIADI?? y que ademas han celebrado un
tratado adicional en el que aceptan que una controversia asociada con una
inversion extranjera hecha en su territorio, se resuelva por via arbitral y que
el Centro designado sea el CIADI. Este tratado adicional generalmente —
como ya se indicé- asume la forma de un tratado de libre comercio o un
tratado bilateral de proteccién a las inversiones?*. Finalmente encontramos

el inversionista extranjero, que es generalmente una compafifa multinacional.

Para llegar ello los funcionarios de gobiernos llevaron a cabo negociaciones
de acuerdos comerciales de libre comercio y de protecciéon de inversiones.

Estos funcionarios, siguiendo a Slaughter, pueden formar entre si redes de

372 35 personas incluyendo Secretario General, Abogados, paralegales y financieros,
segun ICSID (2011), Annual Report 2011, Washington: ICSID, p. 2.

373158 Estados han suscrito el Convenio y lo han depositado 147, siendo estos los
Estados contratantes. Ver
http:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontSetvletrrequestType=CasesRH&actionVal
=ShowHome&pageName=MemberStates_Home (dltima consulta 25 de marzo de
2013).

374 La informacion relativa al nimero de acuerdos de promocién y proteccion

reciproca de las inversionespuede consultarse en
http://unctad.org/en/Pages/DIAE /International%20Investment%20Agreements
%20(IIA)/Country-specific-Lists-of-BITs.aspx o en

http:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontSetvletPrequestType=ICSIDPublicationsR
H&actionVal=ViewBilateral&reqFrom=Main y la correspondiente a los tratados de
libre comercio en http://rtais.wto.org/UI/PublicMaintainRTAHome.aspx, (todos
consultados por ultima vez 25 de marzo de 2013).
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comunicacién bastante fluidas y deslocalizadas. Esto en la medida en que
buena parte de dichos burdcratas transitan entre ministerios, secretarfas del
orden econdémico tanto en el nivel doméstico, como en el ambito
internacional. Hstos funcionatios al mismo tiempo se conectan con la
burocracia de las organizaciones internacionales intergubernamentales del
orden econdmico, esto es Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional u
Organizacién Mundial del Comercio. Por tanto, se encuentran inmersos en
una comunidad que participa de unos valores comunes y se comunica
constantemente, lo que genera un estado de cosas en el que se da un
entendimiento claro de la mejor forma de cémo deben regularse ciertas
materias. De allf que se dé un crecimiento exponencial en la celebracién de
APPRIs, seguido de la negociacion de tratados de libre comercio en los que
se incorpora un capitulo regulatorio de las inversiones que lleven a cabo
companias de los Estados involucrados en la creacién del acuerdo en el

territorio del otro.

A su vez estos tratados van a partir de la premisa que es necesario garantizar
la “seguridad juridica” al inversionista, pues éste es un gran promotor del
crecimiento econémico. Esta seguridad juridica se va a manifestar en el
hecho que el acudir a la jurisdiccién del Estado en el que se ejecuta la
inversion es per se una desventaja, la cual debe compensarse por via de la
regulacién internacional. Esta compensacion se va a dar por via del recurso
al arbitraje comercial internacional en su modalidad de arbitraje de
inversiones. Como ya se comento, en el arbitraje internacional de inversiones
el Estado por via de un tratado internacional va, segin la terminologia de
Slaughter, desagregar su soberania para que en los eventos en que se genere
una controversia con un inversionista extranjero, la mismas se ventilen no
ante el tribunal nacional, sino ante un tribunal de arbitraje internacional. De
esta manera la disputa va a ser un contencioso entre iguales, entre patres. Allf
ya el Estado no va a estar en su calidad de soberano, sino de agente de

negocios, de parte “contractual” y lo va a estar en una situaciéon de defensa.
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Quienes agitan las controversias van a ser las compafifas inversionistas, las
cuales consideran que ciertos actos del Estado, generalmente del orden
regulatorio, afectan gravemente la viabilidad financiera de la inversion

realizada en el territorio de éste.

Se identifica una comunidad de individuos que considera que la mejor
manera para agenciar este tipo de situaciones es por via de un mecanismo
alternativo de solucién de diferencias, es decir, por medio del arbitraje. Que
este sea un arbitraje internacional del tipo del de inversiones y que el foro
para su administracién sea el Convenio CIADI, y que éste acttie como centro
de arbitraje internacional. A esto se auna que el arbitraje CIADI va a ser un
tipo de arbitraje deslocalizado y reglado en su integridad, en lo que concierne

a su procedimiento, por normas internacionales en sentido estricto®™.

En consecuencia, es posible identificar la construccion paulatina de un
ambito de regulacion global para efectos de brindar garantias a la inversion
extranjera. Lo cual se evidencia en el alto nimero el nimero de Hstados
vinculados al CIADI, en el incremento exponencial del nimero de acuerdos
para la promocién y la proteccién reciproca de las inversiones y de los
tratados de libre comercio que incorporan un capitulo de inversiones en los
ultimos veinte aflos, y finalmente por el aumento en la utilizacién del CIADI

como centro para la resolucion de este tipo de conflictos.

Segun el Informe Anual del CIADI para el afio 2011, el numero de casos

375 Se utiliza esta expresion para distinguirlo de los reglamentos de otros centros de
arbitraje internacional, que podrfan encuadrarse dentro de las distintas
manifestaciones del soff law. Las reglas del CIADI estan consagradas en un Tratado
internacional que es el Convenio CIADI, por oposicién los reglamentos de la
Camara de Comercio Internacional, del Centro Internacional de Arbitraje de
Londres, del Centro Internacional de Arbitraje de Singapur, del de Estocolmo entre
otros, los cuales son acuerdos del orden privado al que se acogen las partes en un
momento determinado. Las reglas de la UNCITRAL sobre el arbitraje comercial
internacional son un acto administrativo de la Comisién para que sean acogidos bien
por las partes (en el mayor nimero de los casos) en los arbitrajes no institucionales o
bien por el Estados como ley modelo.
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administrados crecié en un veinte por ciento (20%)37¢, lo que significa un
total de 159377 casos administrados por el Centro en un mismo afio, lo cual
en sus propias palabras supone el maximo nimero por afio que éste ha
acogido?™8; esto a su vez supone 32 procesos arbitrales nuevos (de los cuales
25 se originaron como consecuencia de un APPRI)*” y un total de 345 en
toda su historia’®’. Ademas las sesiones de los distintos tribunales de arbitraje
se celebraron no solo en la sede del Centro, Washington, DC, sino en
Europa y en Asia, y se designd a 82 individuos de 37 nacionalidades! para
que obraran como arbitros en dichos tribunales. Esto evidencia el caracter
global del actuar del CIADI, su matrcada deslocalizacién, y como en él se
comienza a configurar esa red transnacional de especialistas que se
comunican entre si y que por tanto posibilitan la generacion de regulaciones
en los asuntos relacionados con las controversias de inversién, como una
manifestacion concreta de gobernanza global.32 También es posible apreciar
la paulatina creacién de esa clase especial, de esa elite, visibilizada por
Dezalay y Garth, en relacién con los abogados que se ocupan de este tipo de

asuntos y procedimientos.

En este punto es importante destacar que si bien el CIADI es un Centro que
tiene una naturaleza juridica organizacién internacional intergubernamental,
su operacion presenta las caracteristicas propias de la actividad privada. Por
una parte, un equipo de trabajo con un componente altamente técnico, esto

es se ocupan del manejo de los casos, de los asuntos financieros y un minimo

376 JCSID (2011), Op. Cit., p. 6.

377 1bidem, pp. 25 — 26.

378 Ibidem, p. 25.

379 1bidem, p. 25.

380 Tbidem, p. 22.

38 Lbidem, p. 6.

32 Un ejemplo se aprecia en la recurrencia a la decision Chaurzow promulgada en 1928
por la Corte Permanente de Justicia Internacional, como fuente sustancial de la
reparacion por parte de los Estados a los inversionistas, la cual al mismo tiempo
sitve como fuente de legitimidad juridica a los distintos tribunales de arbitraje, en la
medida que recurren a un fallo de un tribunal judicial internacional.

227



de los aspectos administrativos 3. Por la otra un némina pequefia,
eliminando con ello la tipica critica de una gran burocracia ociosa. Al mismo
tiempo los individuos que se designan en la lista de arbitros son sujetos que
responden claramente a las caracterfsticas desarrolladas tanto por Slaughter
para los miembros de las redes transnacionales, esto es sujetos que transitan
entre lo publico y lo privado, que comparten conocimiento y pericia en areas
del conocimiento especificas y que su actuar es transnacional, como por
Dezalay y Garth para los que se ocupan del arbitraje internacional, abogados
de reconocido prestigio, que han hecho una carrera marcadamente

internacional, especialmente en el ambito de los negocios.

La discusiéon frente al arbitraje internacional de inversiones del CIADI es
posible encuadrarla en la visién de los practicantes y la perspectiva de los
criticos. Desde la mirada de los abogados que litigan en atbitraje, las
cuestiones a analizar son predominantemente del orden técnico. Estos se
concentran en discutir cuestiones de derecho procesal arbitral y de c6mo las
partes pueden legitimarse y buscar una mayor eficiencia en el proceso del

arbitraje internacional de inversiones.

Para los abogados que conforman los despachos globales la mayor
preocupacion en relacién con el régimen del arbitraje internacional de
inversiones es que éste funcione de forma Optima para proteger al
inversionista. Por una parte algunos autores como Wilde, estiman que el
inversionista es la parte débil del proceso arbitral de inversiones y que éste
por tanto esta legitimado para obtener un trato preferencial en dicho

proceso®4. En consecuencia defienden que las herramientas procesales con

33 De conformidad con el Reporte Anual las divisiones se denominan: Secrefary-
General (1), Legal Staff (15), Financial and General Administration Staff (5), Paralegal,
Adpinistrative and Client Support Staff (9). Las otras instituciones del Grupo Banco
Mundial brindan el resto del soporte administrativo para el funcionamiento del
CIADI, equiparandose a un outsourcing.

384 WALDE, Thomas W (2010), “Procedural Challenges in Investor Arbitration
under the Shadow of the Dual Role of the State”, Arbitration International (V. 26, No.
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las que cuenta el inversionista extranjero son necesarias para compensar el
desequilibrio que representa el demandar a un Estado en un proceso arbitral
internacional. Wilde estima que la mayor parte de los inversionistas que
acuden al arbitraje internacional de inversiones son compafifas de tamafio
medio y no la gran empresa multinacional. No es claro en las razones por las
cuales emite tal afirmacién, simplemente se limita a indicar que la gran
compafifa multinacional acude generalmente a otro tipo de procedimientos
tanto juridicos, como politicos para resolver las diferencias que un momento

dado se den con el Estado anfitrién.

Por su parte Burgstaller y Rosenberg consideran que el régimen del CIADI
puede tornarse inconveniente para el inversionista. El uso recurrente por
parte de los Estados anfitriones del recurso de anulaciéon del laudo o que se
permita la intervencién de terceros, el denominado amicus curiae, obstaculiza
el caracter 6ptimo del proceso. Afirman, que el hecho que la opcién de
controvertir la legalidad del laudo por via de la nulidad, desvirtda la
naturaleza del arbitraje y en concreto el propdsito fundacional del arbitraje
CIADI que sus laudos son definitivos 3. Por tanto los inversionistas
deberian optar por el arbitraje segtin las reglas de la UNCITRAL?% que les
otorga un mayor control y privacidad del proceso. Ademas consideran que
los tribunales del CIADI que resuelven la nulidad de los laudos, no son
conformados por expertos y que el inversionista tendrfa mayores garantias

que las nulidades se ventilen ante los jueces del Reino Unido, de Francia, de

1), p. 14.

35> BURGSTALLER, Markus & ROSENBERG, Chatles B. (2011), “Challenging
International Tribunal Awards: To ICSID or not to ICSID”, Arbitration International
(V. 27,No. 1), p. 51.

386 F] arbitraje del Centro de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho
Mercantil Internacional -UNCITRAL por sus siglas en inglés- no es institucional
como el del CIADI, sino que es un reglamento auténomo que las partes, Estado e
inversionista, administran directamente. Se podra impugnar el laudo por vicios de
nulidad ante la jurisdiccién en la cual se asent6 el tribunal ad boc. Segun los autores la
mayor parte de los arbitrajes UNCITRAL fijan como sede un Estado desarrollado y
en particular EE. UU., Suiza, Francia y el Reino Unido, en particular Inglaterra.
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Suiza, o de los Estados Unidos toda vez que en estos foros se descartan con
mayor frecuencia las solicitudes de nulidad de los laudos arbitrales3%7.
Fundamentan su afirmacién con base en una encuesta realizada a 198

expertos en arbitraje3s,

Otro aspecto problematico es la cuestion del conflicto de intereses. Gracias a
su especialidad, el arbitraje internacional de inversiones supone la
intervencién de un ndmero limitado de arbitros y de firmas. Esto conlleva
que en diversas ocasiones quien en un proceso arbitral fue designado arbitro,
en otro proceso sea el abogado asesor del inversionista extranjero
demandante o viceversa. Esta doble condicion ha sido rechazada por
diversos criticos de la estructura actual del arbitraje internacional de
inversiones. Sin embargo, no se registra como problematica para los

operadores de éste.

Nassib Ziadé, ex secretario general adjunto del CIADI, plantea esta
problematica en la revista oficial del CIADI. Expone cuatro modalidades de
conflicto de intereses. De las cuales s6lo le preocupa la cuarta, que expone
como el evento expuesto en el parrafo anterior. Remite a una decision del 18
de octubre de 2004 de la Corte de Distrito de La Haya (Holanda)3®, en la
cual se plantea frente a dicho tribunal la impugnacién de un laudo entre otras
causas por el conflicto de intereses que afronto uno de los arbitros por dicho
motivo. El tribunal le exigi6 al individuo recusado elegir entre ser el abogado
asesor o ser arbitro. Pero este caso es uno de los pocos en los cuales se le
exige a un arbitro elegir entre tal funcién y la de consejero de una de las
partes. Es frecuente que las solicitudes de recusacion a los arbitros sean

resueltas de forma negativa por ellos mismos.

37 BURGSTALLER, Markus & ROSENBERG, Charles B. (2011), Op. Ciz, pp. 100
- 106.

388 [ hidem, p. 94,

39 ZIADE, Nassib G. (2009), “How Many Hats Can a Player Wear: Arbitrator,
Counsel and Expert?”, ICSID Review Foreign Investment Law Journal (V. 24, No. 1), p.
56.
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Finalmente, desde las perspectivas criticas de la actual estructura del arbitraje
internacional del CIADI, se ubica el Instituto para el Desarrollo Sostenible
con sede en Canada’". Las criticas se centran en la desproporcién de medios
con que cuentan tanto los Estados desarrollados, como las compaififas
multinacionales frente a la debilidad estructural de buena parte de los
Estados en vias de desarrollo. Ademas se critica el desequilibrio entre las

obligaciones del Estado anfitrién y los derechos del inversionista extranjero.

Desde el ambito de la econémica politica internacional el trabajo de Gus van
Harten es el que mads aboga por una transformacién total del sistema del
arbitraje internacional de inversiones, en especial defiende la causa de la
creacion de un tribunal permanente de arbitraje de este tipo. En el Derecho
internacional algunos juristas como el ex juez de la Corte Internacional de
Justicia Thomas Buerghental llaman la atencién sobre los problemas de
conflicto de intereses y de la necesidad de unificar las decisiones de los
arbitros®1, al estilo de la jurisprudencia de otros tribunales internacionales. A
pesar de la existencia de estas posiciones criticas frente al funcionamiento del
régimen del arbitraje internacional de inversiones, las firmas globales de
abogados parecen no percatarse de ello, y por el contrario adelantan una gran
actividad de divulgacién académica, en relacién con el funcionamiento del
sistema arbitral del CIADI en particular y del de inversiones en general. No
se identifica que cuestionen el sistema, de hecho se evidencia en la literatura
originada en este sector, una satisfaccién con el mismo. En aquellos eventos
en los cuales la presiéon de actores externos pareciera introducir un nivel de
apertura del sistema, los agentes privados identificaran salidas para conservar

el caracter autocontenido del régimen.

30 17d. MANN, Howard & von MOLTKE, Konrad (2005), A Southern Agenda on
Investment? Promoting Development with Balanced Rights and Obligations for Investors, Host
States and Home States, Winnepeg: Institute for Sustainable Development, pp. 1 — 30.
I 1id. BUERGENTHAL, Thomas (2006), “The Proliferation of Disputes, Dispute
Settlement Procedures and Respect for the Rule of Law”, ICSID Review - Foreign
Investment Law Journal (V. 21, No. 1) pp. 126 - 131
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El Centro para la Justicia Global de la Universidad de Nueva York se ocupa
recientemente de la cuestion del arbitraje internacional de inversiones. Entre
los autores que se ocupan de la cuestién del arbitraje de inversiones se
encuentran José Alvarez y Tai-Heng Cheng, entre otros, y su hipétesis afirma
que las criticas que genera el arbitraje internacional de inversiones, en
especial las correspondientes a los tribunales CIADI, son exageradas en la
medida en que los arbitros aplican de forma coherente el Derecho

internacional aplicable al caso.

Se aprecia entonces que la funcién del CIADI es objeto de controversia en la
doctrina tanto del Derecho internacional econémico, como de la politica
econémica internacional. Sin embargo, en dichos trabajos no se enfatiza e
incluso se omite la actividad de las oficinas globales de abogados en la
configuracién y funcionamiento del régimen. Por tanto es necesatio, analizar
la interseccién de los despachos de abogados con el régimen del CIADI, y
con ello preguntarse si se esta ante la presencia de un régimen en el que tiene

una alta influencia la autoridad privada.

Resulta fundamental determinar si los arbitros y las oficinas globales de
abogados constituyen una manifestacion de la autoridad privada en la
gobernanza global. La autoridad privada en la gobernanza global
contemporanea es una caracteristica central de las relaciones internacionales
postguerra fria. Los diversos esquemas de regulacion de los asuntos globales
requieren de la intervencién de actores no estatales para poder abordar la
diversidad de temas y problemas que se dan en las relaciones internacionales
contemporaneas. La globalizaciéon en sus diversas facetas y modalidades
limita el papel del Estado y potencia el de otros actores para intervenir en
dichos procesos de gestiéon y de gobernanza. Las concepciones clasicas del
Derecho internacional y de las Relaciones Internacionales por su
concentracion en el Estado, se muestran insuficientes para abordar este tipo
de dindmicas, las que se caracterizan por su fragmentacion, desconcentracion

y su multipolaridad. Quien ejerce funciones de gobernacién en los asuntos
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globales debe contar con un nivel de autoridad suficiente para influir de

forma legitima en la conducta de otros.

La limitacién de las teorfas de las Relaciones Internacionales y del Derecho
internacional, reside en el hecho que esta legitimidad de la autoridad siempre
estd asociada a lo publico o a la naturaleza publica de quien esta investido de
ella. Por ello la cuestion de la autoridad privada resulta problematica y de
dificil encuadre para estas miradas. Sin embargo, la presencia de actores
privados que reclaman ser una autoridad es un hecho en las Relaciones
Internacionales contemporaneas y gracias a ello permea los procesos del

Derecho internacional.

Las nociones tradicionales de autoridad en las relaciones internacionales
derivan de concepciones weberianas del Estado como actor dominante en la
politica internacional. Se da una presunciéon dentro de la mayor parte de las
teorias de las relaciones internacionales, la cual es consistente con la
percepcion de Max Weber, segin la cual el ambito de lo interno es
sustancialmente diferente del entorno internacional. Para Weber la esencia
del Estado es el reclamar el monopolio del uso de la fuerza dentro de un
territorio determinado. De forma que la autoridad de la mayor parte de los
Estados se legitima sobre la base de contar con la obediencia de sus
ciudadanos, establecimiento un orden juridico, un Estado de derecho en el

que la coercion fisica es implicita’?2.

Desde las perspectivas mas tradicionales, dicha capacidad para reclamar
autoridad legitima para ser obedecido estd ausente en el sistema
internacional. La politica internacional tiene lugar en un entorno en el que
supuestamente reina la anarqufa. La autoridad que los Estados ejercen sobre

sus ciudadanos es la que darfa lugar a una relacién de agentes para interactuar

32 Citado por HALL, Rodney Bruce & BIERSTEKER, Thomas J. (2002) “The
emergence of private authority in the international system”, en HALL, Rodney
Bruce & BIERSTEKER, Thomas J. (2002) (eds.), The Emergence of Private Authority in
Global Governance, Cambridge: Cambridge University Press, p. 3.
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con otros Estados en la sociedad internacional.

Sin embargo durante los tltimos 25 afios se pone de presente que el ambito
de lo internacional se desarrolla de forma tal que dicha perspectiva estatalista
de las relaciones internacionales se queda, por decir lo menos obsoleta. Es
claro que existen diversos niveles y grados de orden y de accién
institucionalizada en el sistema internacional que implican una
reconfiguracién del papel del Estado como actor en las relaciones
internacionales y al mismo tiempo supone la definicion y configuracién de

otro tipo de actores, con distinto grado de autoridad, en ellas.

La autoridad que reclaman estos nuevos actores de las relaciones
internacionales debe ser percibida como legitima en el sistema internacional,
para que pueda operar dentro del canon del orden juridico y del Estado de
derecho (rule of law) propio de un sistema internacional liberal. En lo que
corresponde a la autoridad privada la cuestién de la legitimidad se torna mas
compleja, pero es recurrente la explicacién de los tedricos de las relaciones
internacionales que se ocupan de ella, de desvincular autoridad legitima del

poder publico.

Al mismo tiempo es necesario preguntarse si es posible revertir este proceso
de surgimiento y consolidacién, de la autoridad privada. Autores como Louis
Pauly, citado por Biersteker y Hall, defienden con vehemencia que el hecho
que los actores privados, y en particular los mercados dependan en ultima
instancia de los fundamentos politicos del Estado, la autoridad publica podra
en cualquier momento recuperar sus prerrogativas 3. Este proceso,
potencial, de recuperar la autoridad por parte de lo piblico puede analizarse
desde una perspectiva institucional y normativa. La institucional se refiere a

la capacidad de los actores privados de fijar estandares que son reconocidos y

33 HALL, Rodney Bruce & BIERSTEKER, Thomas J. (2002) “Private authority as
global governance”, en HALL, Rodney Bruce & BIERSTEKER, Thomas ]. (2002)
(eds.), The Emergence of Private Authority in Global Governance, Cambridge. Cambridge
University Press, p. 213.
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a los que se adhieren otros. La normativa se orienta a la aceptacion general
de una idea mas abstracta, segiin la cual los mercados seran los que
determinen los procesos de toma de decisiones sobre ciertos asuntos

importantes.

Cutler por su parte afirma que la autoridad privada desde su perspectiva
institucional oscila desde normas informales y practicas seguidas por las
compafifas en distintos niveles hasta regimenes altamente institucionalizados.
El arbitraje internacional de inversiones estarfa mas cerca de este nivel. Asi la
autoridad de los actores privados institucionales se fundamenta en su
capacidad de fijar estindares en el ambito de la tecnologia, la industria y la
regulacion los cuales son reconocidos y seguidos de forma legitima por otros
actores. Es en este ambito la funcién de los abogados tanto como miembros
de firmas con alcance global y en especial como arbitros permite afirmar su
caracter de autoridad con un alto nivel de institucionalizacién, en el régimen
del arbitraje internacional de inversiones, pues los laudos emitidos
configuran las reglas de un sistema juridico particular que es el del Derecho

internacional de las inversiones.

La autoridad normativa se fundamenta en la aceptacion de formas de toma
de decisiones basadas en el mercado. Si bien el reconocimiento externo es
necesario para constituir o predicar la autoridad, esta modalidad de autoridad
privada se soporta sobre el poder inherente del poder privado de control la
movilidad y la productividad del capital, as{ como de su capacidad de generar
nuevas tecnologias de producciéon en un sentido amplio’*. La dimension
normativa es claramente apreciable en el contexto de los abogados y en
especial en relaciéon con los arbitros; estos individuos manifiestan su
autoridad mediante la elaboracién de prescripciones con pretensiones de
universalidad y asi afirmar la deferencia de terceros frente a sus decisiones.

La funcién de los arbitros por medio de los laudos en la arena de las

3% Ibidem, p. 214
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inversiones internacionales, es esencialmente normativa pues pretende la
coherencia del funcionamiento juridico del sistema. Los abogados en su
funcién de divulgacion del arbitraje internacional de las inversiones proveen
las tecnologias del derecho y el capital para que este mecanismo sea utilizado
por todos los actores y operadores juridicos a lo largo del planeta, y esto

incluye a los Estados como usuarios del mismo.

También es posible identificar una autoridad privada moral, la cual refleja las
diferentes aserciones sobre la cual se fundamenta, a saber, conocimiento,
neutralidad o superioridad normativa. Algunos actores privados poseen
autoridad moral gracias a su capacidad de proveer conocimiento y consejo
sobre un asunto esencial. Otros, la reclaman gracias a una combinacién de lo
anterior, a lo que se suma el caracter plausible y neutral de sus juicios frente a
una cuestiéon controvertida. También puede reconocerse autoridad privada
moral por aserciones normativas que son socialmente reconocidas como
moralmente superiores y trascendentes a posiciones politicas rivales. Lo cual
no es cosa diferente de lo que el CIADI requiere para los arbitros, lo cual a
su vez se refuerza con el alto interés de vincular la actividad académica con la
actividad profesional. El manto de autoridad moral que confiere el mundo de
la investigacién y de la ciencia del derecho es esencial para que estos sujetos
puedan ser considerados como una autoridad en los asuntos relacionados

con los negocios internacionales y en especial con las inversiones.

En este contexto Biersteker y Hall proponen una tipologia de autoridad
privada en los asuntos internacionales, se aflade una categorfa adicional a la
de estos autores que permite ver la cual se modifica para incluir a los arbitros
y a los bufetes globales de abogados. El cuadro nimero cuatro esquematiza

los tipos de autoridad, enunciados.

De forma reciente autoras como Avant, Finnemore y Sell han refinado mas
el concepto de gobernanza global y de autoridad privada. A estas autoras les

importa tanto la gobernanza como quienes son los que ejercen dicha accién

236



de gobernar, lo que ellas denominan los gobernadores globales. Afirman su
posicion alegando que es necesario resaltar que los Estados no son estos
gobernadores, toda vez que la arena de la politica global esta integrada por

una gran variedad de actores.

Estos nuevos actores no solo ocupan una posiciéon en las estructuras
globales, sino que son agentes y participes activos de los distintos regimenes
en los que operan. Son nuevos elementos que propugnan por un nuevo tipo
de estructuras y de reglas para afrontar los problemas, modificar resultados y
transformar la vida internacional. Por tanto los nuevos gobernadores
globales estan involucrados en procesos, los que son en su esencia politicos y
dinamicos. Estos procesos son politicos en la medida en que el poder y la
capacidad de movilizaciébn son los elementos clave para lograr la
consolidacién de su posicion dentro del esquema de gobernanza de un

régimen en particular.

En tal sentido los denominados gobernadores globales son aquellas
autoridades que ejercen algun tipo de poder mis alld de las fronteras
nacionales, con el objetivo de influir en una determinada politica. Por tanto
este tipo de autoridad fija agendas, pone temas sobre la mesa, define e
implementa reglas y programas, y evalia o adjudica los resultados y las
controversias®®. Avant, Finnemore y Sell proponen identificar el proceso a
través del cual estos gobernadores globales obtienen y ejercen autoridad.
Para ello se centran en dos tipos de relaciones la primera entre el gobernador
y los gobernados y la segunda de los gobernadores entre ellos. Para estas
autoras es necesario centrarse mas en el caricter de las relaciones y no
necesatiamente en el tipo de autor, de esta forma las relaciones entre
gobernadores y las que se dan entre gobernadores y gobernados son la clave

para comprender la politica global contemporanea.

35 AVANT, Deborah, FINNEMORE, Martha & SELL, Susan K. (2010), Op. Cit,
p. 2.
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Los cambios en los dltimos 25 afios son claves para comprender la politica
contemporanea, toda vez que son estructurales y permiten empoderar a los
nuevos representantes de forma que les catapulta para ejercer cierto tipo de
autoridad. El entorno internacional resultante de estos cambios conducen a
que los andlisis de las relaciones internacionales centrados en el Hstado
reflejen sus limitaciones, pues no alcanzan a comprender la presencia e
influencia de estos sujetos en la gobernanza global. La diversidad de los
actores que ejercen autoridad en las relaciones internacionales se da en buena
medida por los cambios impulsados a partir de la globalizacién, la

desregulacion, la privatizacion y el cambio tecnolégico.

Sin embargo, la gobernanza global no se da de forma espontanea, sino que es
el resultado de un proceso politico, el cual es moldeado por diversos
elementos, principalmente de tipo politico. Estas variables del orden politico
son importantes para determinar lo que es en un momento un problema
global y cual serfa la mejor forma de datle solucién. De manera que en
muchas ocasiones los gobernadores globales hacen frecuentemente llamados
a las necesidades globales en su busqueda de ganar autoridad y poder, sin
conocer realmente la solucién especifica para el tema. Esto es algo que es
posible identificar en el resultado final de los casos asociados a la crisis de la
Argentina, en el cual en el momento de celebrar los acuerdos de promocién
y proteccion reciproca de las inversiones se elogiaba el arbitraje internacional
de inversiones como el mecanismo 6ptimo para resolver las entonces
potenciales diferencias asociadas a la inversiéon. El argumento consistia en
que las cortes nacionales podian adoptar un prejuicio en contra del inversor y
ademas, los procedimientos judiciales se caracterizan por su lentitud, su
marcado exceso burocratico y su alta duracién. Sin embargo, la realidad fue
una muy diferente, pues los procesos arbitrales tuvieron resultados
equilibrados, y en especial ninguno de ellos se caracterizé por su agilidad y
por su caracter expedito. Por el contrario, fueron procesos altamente

complejos, que en muchos casos han durado diez afios.
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Avant, Finnemore y Sell consideran que la autoridad que los gobernadores
ejercen en sus relaciones genera tanto tensiones como sinergias. La
gobernanza no requiere de coercién, y eso es una de las cuestiones mds
interesantes de los actuales ambitos de gobernanza global, pues carecen de la
amenaza del uso de la fuerza como ultima ratio para respaldar su
autoridad®. La gobernanza también es el resultado de actores productivos,
toda vez que esta involucra la creacién de nuevas tematicas, nuevos intereses,

nuevas comunidades y nuevas forma de interacciéon.

De esta forma es posible definir autoridad como la habilidad de inducir
deferencia en los otros. La autoridad es por tanto una relacion social, no un
bien, ni algo que se da en el vacio. La autoridad se crea por medio del
reconocimiento, el reconocer una autoridad o la autoridad de alguien
significa aceptar, deferir la voluntad, y este acto brinda, reconoce el poder.
De alli que se dé la conformacion de un grupo que acepta la autoridad de un
gobernador y que por este tanto ejerce influencia sobre ellos. Como se ha
analizado en el capitulo dos, esta deferencia tiene lugar por una variedad de
razones. Algunos actores ostentan autoridad por la posiciéon oficial que
tienen, otros por las cualidades inherentes a la persona como tal, también se
sera una autoridad en razén de lo que o quien se representa en un momento

dado.

Desde la mirada de Avant, Finnemore y Sell la autoridad se fundamenta en
cinco bases. La Institucional pues la autoridad se basa en ostentar una
determinada posicién en una estructura organizacional definida, de forma
que las reglas y el objeto de la institucién son los limites que tiene la
autoridad. La autoridad delegada es aquella que se sustenta en la delegacién
que le hacen otros actores investidos de autoridad, por tanto estara
constrefiida por los limites que la referida delegacién le imponga. La

autoridad que se fundamenta en la experiencia es aquella que tiene como

39 Tbidem, p. 8.
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soporte el conocimiento especializado. Es por tanto una fuente de autoridad
inherente al sujeto que la predica; sin embargo estd limitada por la
especialidad de dicho conocimiento. También estd la autoridad que se
fundamenta en los valores y la virtud. Finalmente, la autoridad que se
fundamenta en las capacidades, que siguiendo a Raz es aquella que se deriva
de y se justifica por el tipo de tarea que la autoridad debe desempenar. Si la
comunidad acepta que una determinada tarea debe acometerse, entonces
quien satisfaga dicha necesidad imparte autoridad y crea deferencia hacia éL
De formar que la capacidad de asumir un determinado proceso es el que
genera la deferencia al autor. La comunidad de los negocios globales esta de
acuerdo en que en el ambito de la solucién de las diferencias asociadas a la
inversion es el arbitraje y los abogados el mecanismo y los individuos con la
capacidad suficiente para encargarse de dicha tematica, en la medida en que

se les reconoce autoridad gracias a su saber especializado.

Una idea siempre presente en la literatura sobre la gobernanza global es
aquella en que la gobernanza implica algo mas que elaborar y ejecutar
normas. Hay instancias previas y posteriores a estas que son esenciales para
obtener uno u otro resultado politico, es posible identificar las siguientes:
fijar agendas y definir tematicas, elaborar reglas, implementarlas y ejecutarlas,

evaluar, monitorear y adjudicar resultados.

Esta mirada parte de la concepcién de la gobernanza como un proceso lineal,
en el que se identifican claramente cada una de las etapas en que se gestiona
y desarrolla. En la practica la gobernanza rara vez tiene lugar en un proceso
claramente definido. Las actividades y gestiones se pueden traslapar y
retroalimentar de diversas formas. Ningun gobernador global gobierna en
solitario, por ello no se trata de una competencia para reemplazar los
Estados, sino una serie de tareas complejas que exigen su ejecucion y en ella
se entrecruzan de forma constante, y a partit de alli se reconfiguran y

reelaboran.
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Se identifica por parte de estas autoras tres mecanismos inherentes a los
gobernadores que son los que propician o dinamizan el cambio. El primero
es la presencia de multiples fuentes de autoridad en un unico gobernador.
Esta situacién podrd crear oportunidades de sinergia para incrementar la
autoridad, pero al mismo tiempo se podrin crear tensiones por el
surgimiento de demandas de acciones contradictorias, que pondrian a prueba
la coherencia del gobernador. El segundo mecanismo es la relacion entre
gobernadores. Estas pueden ser cooperativas y generar sumas positivas o por
el contrario ser tensas, disfuncionales e incluso conflictivas. Por ultimo el
desempefio. Si bien la generaciéon de resultados y la satisfaccion de
expectativas pueden consolidar la autoridad de los gobernadores, los
resultados deficientes o no deseados pueden erosionar su autoridad y generar

presion para el cambio?”’.

Es dificil predicar que la fuente de autoridad de los gobernadores provenga
de una unica via. Los resultados de la gobernanza seran los que en dltima
instancia influencia la autoridad futura de los gobernadores. Los resultados
no esperados pueden crear un nuevo tipo de oportunidad para llevar a cabo
nuevas relaciones y asi ajustar e identificar soluciones a las nuevas
problematicas 3. Hste tipo de dindmicas complejizan la funciéon de la
gobernanza global. Para que los “gobernadores” puedan mantener su
autoridad estan obligados a negociar las acciones que sean consistentes con
aquellos que los reconocen como autoridad y ademas producir resultados
exitosos. En resumen los gobernadores que deseen conservar su autoridad
estan obligados a negociar la necesidad de llevar a cabo acciones de gobierno,
con las demandas de multiples fuentes de autoridad y producir resultados
satisfactorios, los cuales dependeran inevitablemente de la coordinacién que

se tenga con otros gobernadores.

37 1bidem, p. 18.
398 Ibidem, p. 24.
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Los déficits de legitimidad que se dan en el Derecho internacional de la
Inversiones pueden estratificarse en cinco puntos: 1. El régimen del Derecho
internacional de las inversiones genera un derecho inconsistente y mina la
estabilidad y la predictibilidad inherentes a cualquier régimen. 2. La
estructura del régimen internacional de las inversiones permite inmisiones
indebidas en el orden juridico interno de un Estados, en la medida en que es
en exceso deferente con los derechos de los inversionistas. 3. El régimen
internacional de las inversiones esta orientado a favorecer a los inversores y
los Estados exportadores de capital. 4. El arbitraje como mecanismo para
resolver diferencias en el régimen de las inversiones es inadecuado pues
opera como un instrumento para resolver diferencias entre actores privados.
5. El régimen del Derecho internacional de las inversiones es una forma de
derecho administrativo global que no alcanza a brindar las garantias para que

se dé la transparencia y la rendicién de cuentas propias de los gobiernos?”.

El arbitraje internacional de las inversiones también permite plantear la doble
lectura Derecho internacional y Relaciones internacionales. Los puntos de
cruce entre el régimen de las inversiones y el Derecho internacional publico

son segun Alvarez los siguientes:

En primer lugar esta la codificacion: la proliferacion de acuerdos de
promocién y proteccion reciproca de las inversiones y de tratados de libre
comercio, a lo que se suman convenios como el CIADI, tienden a tornar en
derecho positivo, las normas de Derecho internacional que bebfan de la
costumbre como fuente. Sin embargo, esto no supone una clara integracion
normativa, pues se han celebrado mas de 2675 tratados bilaterales de
proteccién de inversiones, lo que conlleva que a pesar de haber mas tratados,
cada uno de ellos implica una relacién especial, un micro régimen particular,

lo cual multiplica por igual numero la cantidad de regulaciones que contiene

3 ALVAREZ, José (2009), “The Public International Law Regime Governing
International Investment”, en Recueil des conrs — Collected Conrses of The Hague Academy
of International Law (V. 344), La Haya: Martinus Nijhoff p. 375.
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el Derecho internacional de las inversiones. Se da entonces la paradoja que a
pesar de contar con mas tratados, el soff law estd mas presente que en otros
entornos, por la necesidad de contar con las directrices utilizadas por los

diversos laudos arbitrales respecto de la interpretacion del régimen.

En segunda instancia se tiene la fragmentacion: la fragmentacion es el lado
oscuro de la codificacién. Como lo ha clarificado la Comisién de Derecho
internacional (CDI) en la medida en que se expande la regulacién juridica
internacional, se experimenta una gran diferenciacion funcional. El proyecto
de la CDI sobre la fragmentacién del Derecho internacional comenzé
identificando un nimero de temas especializados, de los cuales por lo menos
tres son de interés para el Derecho internacional de las inversiones: la
funcién y el alcance de la regla de interpretacion de la ley especial sobre la
general, la interpretacion de los tratados de acuerdo con los principios
generales del derecho y la aplicaciéon de tratados sucesivos®. A pesar que
tanto los tratados bilaterales de inversiones como los tratados de libre
comercio contienen normas consideradas como /lex specialis, el simple hecho
que la red de tales tratados exista y que sus derechos se solapen y sean
interpretados por un grupo reducido y constante de actores (los arbitros),
exige replantear la manera como estos tratados se entrecruzan entre ellos, asi
como con otras convenciones y fuentes no positivas de obligaciones
internacionales. La adhesion a las reglas tradicionales de interpretacion de los
tratados no es incompatible con el desatrollo de una jurisprudencia
armoniosa que reconozca que el Derecho internacional de las inversiones
continia siendo parte del Derecho internacional publico. Las
recomendaciones de la CDI para promover la armonizacién de este ultimo
(como un mayor uso de las reglas generales de Derecho internacional para
llenar los vacios de los regimenes juridicos “discretos”) deben ser aplicadas

de forma contextual.

400 Ihidem, p. 481.
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Un tercer elemento es el impacto de los actores no estatales: El régimen del
Derecho internacional de las inversiones es un claro ejemplo de la forma por
la cual el Derecho internacional publico se orienta hacia los actores no
estatales, no solo como objeto, sino como sujetos del mismo. Gracias a los
acuerdos bilaterales de inversién y a los tratados de libre comercio, los
actores no estatales se transforman de ser terceros beneficiarios a ser los
directos encargados de activar la facultad de defender los derechos que
aquellas modalidades de tratados les otorgan*'l. Pero esta transformacion no
se reduce a las compafifas inversoras, también a otros actores como las
ONGs, que han logrado en ciertos arbitrajes ser admitidas como amigos de
la corte. Quiza el grupo de actores no estatales que interesa mas a los
propositos de este trabajo son los arbitros y los abogados, pues son quienes

en la accién transforman y configuran el sentido y orientacién del régimen2.

Para aquellos preocupados por el déficit democritico de este régimen, la
forma como se configura el arbitraje internacional de las inversiones es
preocupante. Para ellos el empoderamiento de los inversores extranjeros en
el Derecho internacional, puede amenazar el desarrollo sostenible, en la
medida en que el régimen internacional de inversiones desestimula politicas
sensibles a él, pues de cierta forma se limita el poder regulatorio del Estado.
A ello se suma que los legitimados para dar inicio al proceso arbitral son
exclusivamente compaifiias inversoras, lo que limita el acceso a otros agentes
al arbitraje como actores, se da asi todo un movimiento negativo en contra
del arbitraje de inversiones. También hay cuestionamientos desde lo juridico,
pues mientras algunos reclaman un mayor uso de las reglas generales del
Derecho internacional puiblico para decidir las disputas entre inversor y
Estado, otros plantean serias dudas acerca si el derecho inter — estatal o
internacional, el cual es util para evitar la fragmentacién, puede ser el

indicado en el contexto de las controversias entre actores privados y Estados.

4OV Ihidem, p. 483.
402 Ihidem, p. 484.
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Tal disyuntiva exigen, entonces, la formulaciéon de la siguiente pregunta: ces
el arbitraje internacional de inversiones un forma de solucién de conflictos
interestatales regido por las normas de tradicionales de Derecho
internacional o es un nuevo tipo de foro para adjudicar nuevos derechos

internacionales de los cuales son titulares actores no estatales?

El caracter hibrido del arbitraje internacional de inversiones evidencia mas
preguntas sin una respuesta clara o definitiva, las cuales pueden ser relevantes
para otros foros de solucion de controversias. Si se asume que en el arbitraje
de inversiones se deberfan respetar principios como el de la igualdad de
medios reconocidos por otros tribunales internacionales, ;como se aplicaria
este principio?, en especial si una de las partes es un Estados y la otra un
actor privado*?3, como ocurre en los tribunales regionales de derechos
humanos. O las reglas correspondientes a la no aplicacion, a la renegociacién
o a la interpretacién de los tratados segun la prictica subsecuente de los
Estados partes, ¢podra dicha practica ser aplicada para determinar los

derechos de terceros beneficiatios de dichos tratados?404

Por dltimo, esta la presencia del debate globalizacién y antiglobalizacion.
Segin Alvarez, el régimen del Derecho internacional de las inversiones es un
campo de estudio de las diversas actitudes frente a la globalizacién*5. Tanto
los tratados de proteccion de inversiones como las interpretaciones que los
arbitros hacen de ellos, reflejan los cambios de perspectiva por parte de los
Estado y otros actores respecto de la globalizaciéon econémica y de cémo
lograr el desarrollo. La politica siempre ha influenciado al derecho y por
tanto serfa ingenuo y desorientador pensar que el régimen del arbitraje
internacional de inversiones pudiera desplazar en su integridad la politica que

circunda los reclamos de los inversores.

Para Cutler lo que se aprecia es que las categorfas tradicionales tanto del

403 Thidem, p. 487.
404 Ibidem, p. 488.
405 Ihidem, p. 489.
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Derecho internacional como de las Relaciones Internacionales son
insuficientes para explicar este fenémeno de la autoridad privada en la
gobernanza global. Para esta autora que se ha ocupado en extenso de analizar
el fenémeno de la autoridad privada, el marcado caricter estadocéntrico de
las dos disciplinas dificulta en extremo que den una explicacién adecuada a

dicho fenémeno.

Ella encuentra que en la literatura se reconoce el papel central que los
expertos en un tema o en una materia tienen en los procesos de gobernanza,
en los cuales a su vez se les tiene como una autoridad. Sin embargo, ese
reconocimiento no resuelva las dudas frente a limitacion o ausencia de
rendicion de cuentas por parte de dichas actores. En algunos casos se plantea
que la legitimidad esta dada por la posicion que se adopte al dar respuestas y
soluciones a problemas y necesidades. Tal idea que puede ser mas ajustada a
los eventos en los cuales la autoridad privada actia en los ambitos de
gobernanza de lo técnico y lo cientifico, tiende a generar la idea que en todo
el universo de procesos en los cuales interviene este tipo de autoridad, los
actores privados actian en nombre del interés publico y con la misién de
contribuir al bienestar general*. De alli que se considere que la legitimidad
de la autoridad privada estd unida a la capacidad de conocimiento en una

determinada materia o asunto por un actor privado en concreto.

La creencia de ser una autoridad es lo que califica a un acto para tomar
decisiones que impacten en otros. Por ello, las calidades especificas de los
actores privados en clave de su conocimiento y experiencia, son los que le
brindan la posibilidad de autolegitimarse. Segun Ruggie, la legitimidad
supone una fusién de poder con un propésito social legitimo. De alli que las
teorfas dominantes de las relaciones internacionales dejen de lado u olvidan

que es necesario repensar los términos de la legitimidad, reevaluando que

406 CUTLER, Claire A. (2010), “The legitimacy of private transnational governance”,
Socio-economic review (V. 8), p. 159.
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ésta surge exclusivamente en el entorno de lo publico, y de las autoridades

estatales y trasladarlo al ambito de los actores privados4/”.

Desde una perspectiva de la legitimidad democratica, se idéntica una
legitimidad interna (input) y externa (output). En la primera la atencién se
dirige a la participacién y representacion de los actores relevantes o de la
politica comunitaria o del proceso de gobierno. En la segunda se busca que
el producto, efecto o resultado de la gobernanza tenga algun elemento de
interés publico, como la produccién de bienes publicos o el proveer una

gobernanza eficiente y efectiva que posibilite el bienestar general.

La autoridad privada deriva su legitimidad del hecho de ser considerada una
autoridad, en el sentido de poseer un conocimiento, una habilidad, de ser un
experto o un especialista. El reconocimiento del papel legitimador que tiene
el conocimiento en relacién con la autoridad privada es evidente a lo largo de
la gobernanza global contemporanea. Esto, segin Cutler*  se refuerza
gracias al entorno de pensamiento neoliberal en términos econémicos que se
da a partir del fin de la guerra frfa, el que permite que el discurso cientifico y
técnico opere como elemento asegurador del riesgo de la sociedad
postguerra fria y altamente mercantilizada. De hecho de acuerdo con Cutler,
la posicion de quien es reconocido como una autoridad esta sujeta a un doble
criterio. Por una parte su reconocimiento viene dado porque su
conocimiento, su caracter de experto supone la aplicaciéon de un juicio
razonable, racional, independiente y objetivo. Por la otra, su conocimiento es
un bien en el mercado y por tanto su valoraciéon depende de la demanda por
el mismo en un momento dado, lo cual supone plantear dudas sobre su

presunta objetividad en un momento dado*”.

En la literatura sobre la gobernanza global surgen preguntas sobre la manera

en que estos expertos puedan rendir cuentas frente a las comunidades que

A7 Tbidem, p. 173.
408 Ihidem, p. 176.
409 Ibidem, p. 1717.
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afectan. Sin embargo, hay que tener en cuenta que ellos cuentan con cierta
ventaja, pues son los encargados de configurar normativamente el régimen
del cual se requiere su saber especializado, por tanto el disefio de las reglas
les otorga privilegios pues pueden disefiatlas de acuerdo con sus intereses. A
esto se suma cierto caracter elitista de las normas del soff Jaw, gracias a lo

restringido y especializado de su desarrollo, operacién y conocimiento.

Dezalay y Garth por su parte consideran que la cuestién central para la
formulacién de normas reside en un proceso guiado por el conflicto y la
competencia. El punto central para estos autores es que a partir de dicho
momento lo que se pone en juego es la credibilidad social de los
profesionales, esto es, los actores privados que son una autoridad, que
producen y utilizan el conocimiento y el saber para producir y aplicar las
regulaciones transnacionales, como la del arbitraje internacional de
inversiones, a lo que se suma la necesidad de legitimarse como los

autoridades de gobernanza de este proceso transnacional#!0.

La generacién de conocimiento es un recurso esencial para estos actores
privados. Para promover cierto nivel de especialidad los distintos grupos
profesiones elaboran una representacion social de los asuntos que de acuerdo
con su conocimiento son necesatios para gestionar en una comunidad
determinada. El conocimiento descriptivo y prescriptivo se orienta a

identificar formas de intervencion en el proceso regulatotio.

En el arbitraje internacional de inversiones se da un fenémeno similar a lo
que ocurre en el arbitraje comercial internacional. En ellos un grupo de elite
cosmopolita de arbitros que logra transformarse de un circulo
predominantemente europeo a una mas liberal y aguerrido, marcado

principalmente por la experiencia de litigio adversarial estadounidense.

4“0 DEZALAY, Yves & GARTH, Brian (2010), “Marketing and selling transnational
“judges” and global “experts”: building the credibility of (quasi)judicial regulation”,
Socio-Economic Review (V. 8), p. 116.
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Segin Dezalay y Garth el mercado del arbitraje es simbélico, y por tanto
requiere la consolidacién de una creencia en el valor simbélico del arbitraje,
en este caso del arbitraje internacional de inversiones. Por lo tanto es
necesatio crear la necesidad de los servicios de arbitraje y con ello generar la
necesidad de abogados expertos en dicha materia, los cuales ademas tienen la
ventaja que en un momento dado también serain nombrados como arbitros
de acuerdo con la voluntad de las partes, o por ser incluidos en la lista de

expertos del CIADI.

El éxito de implantar el arbitraje como una alternativa viable a la solucién de
controversias de inversion se debe principalmente a la labor que llevé a cabo
ese grupo de grandes hombres del arbitraje europeo, principalmente aquellos
que conforman en la actualidad las denominadas firmas boutique. La
vinculacién de estos abogados con el ambito académico generd la confianza
y credibilidad suficiente*!! para que el arbitraje fuera acogido tanto por el
entorno juridico estadounidense y por una elite del mundo en desarrollo
formada en FEuropa y en los Estados Unidos. Estos nuevos actores
reconocen los méritos de sus mentores y al mismo tiempo promueven su
valfa local, se da entonces la construcciéon de un red de contactos, que es
esencial para la fortaleza de dicho sistema, en esta funcionamiento en red se
da un intercambio en el cual las elites juridicas locales transan su acceso a su
mercado de las elites juridicas globales, a cambio de tener acceso a estas

ultimas.

El arbitraje internacional de inversiones es un espacio fértil para el
surgimiento de la autoridad privada, y es un campo en el que es posible
identificar diversas maneras de explicar lo internacional en el mundo
contemporaneo. Es también un escenario en el que es posible identificar la
operacion por medio de redes de gobernanza, similares a las que identifica

Slaughter en su texto de 2004.

4 Thidem, p. 119.
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En suma en el régimen del arbitraje internacional de inversiones es
posible identificar la presencia de la autoridad privada, ejercida por los
abogados que ostentan principalmente una doble condicién ser socios o
consultores de firmas especializadas en el arbitraje como campo
profesiones y de ser potencialmente elegibles como arbitros en un
proceso de solucién de diferencias relativas a la inversion. En esa doble
condicién actdan como verdaderos reguladores globales, pues como
legistas gestionan desde distintos foros la importancia del régimen para la
economia global contemporanea, y como arbitros en la medida en que
tienen el poder pro tempore de adjudicar una controversia y proferir un
laudo que dadas las caracteristicas del sistema tienen un impacto relevante
en la configuracién y modelaciéon del régimen. A su vez su
reconocimiento y prestigio en la labor que desempefian se logra en el
hecho de ser reconocidos como autoridades en la materia
correspondiente, reputacién que se logra tanto en las arenas de la gestion
de la abogacia, como en las de la academia. Estas autoridades a su vez
potencian el trabajo en redes, esto es una especie de malla de gobernanza
privada en la que se entretejen todas sus conexiones y conocimientos, lo
que les permiten en consecuencia ser reclamados como autoridad por
aquella comunidad que necesita de su saber para encontrar soluciones a

sus diferencias.

Los casos originados en la crisis econémica ocurrida entre 1999 y 2002 en
la Republica Argentina se constituyen en el pretexto idéneo para
examinar la manera concreta en la cual estos agentes ejercen la autoridad
que se les reconoce. Los procesos arbitrales originados por tal situacién
econémica, agitaran la estructura de los laudos proferidos por los
tribunales arbitrales constituidos segun las reglas del CIADI, vy
visibilizaran la participacién de cierto tipo de abogados en la operacion y
funcionamiento de este régimen. Se pone asi de manifiesto la presencia

de la autoridad privada en la gestibn de un régimen internacional
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especifico como es el del arbitraje internacional de inversiones.

251



252



Tercera Parte
Los casos del CIADI originados
en la crisis Argentina (1999 — 2002)
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5. La crisis de la Argentina (1999 — 2002) y los
casos del CIADI originados en ella (2001 — 2008)

El surgimiento de la autoridad privada en los diversos ambitos de la
gobernanza global es evidente en el régimen del Derecho internacional de las
inversiones. En dicho régimen se da una de las transformaciones mds
interesantes del Derecho internacional de la segunda mitad del siglo XX, y es
la introduccién del arbitraje internacional de inversiones como mecanismo
de resolucién de diferencias internacionales. Dicha modalidad del arbitraje
transforma el alcance del jus standi en el Derecho internacional. En ¢él se
faculta a agentes privados los cuales tienen la calidad de inversor extranjero a
solicitar el inicio de un proceso arbitral contra el Estado en el cual radica una
inversion. El objetivo de dicho arbitraje es que el tribunal correspondiente
declare responsable al Estado de incumplir obligaciones contenidas en un
tratado internacional y ordene el pago de una indemnizacién que repate los
perjuicios sufridos por el inversor. El Estado es siempre el sujeto pasivo de
este tipo de arbitrajes, en el sentido que siempre actuard como demandado y

nunca como accionante.

El mayor numero de los procesos arbitrales asociados a las diferencias
relativas a la inversion extranjera se gestionan ante el CIADI#*2. Con el fin de
la. Guerra Fria, y la implementacién del denominado Consenso de
Washington, en particular en América Latina, a lo que se sumé un
incremento en la negociacién y suscripcion de tratados bilaterales de

proteccién de inversiones o de tratados de libre comercio, se dio un gran

412 También pueden gestionarse ante otros centros de atbitraje internacional, como la
Camara de Comercio Internacional, El Centro Internacional de Arbitraje de Londres
o el Instituto de Arbitraje de Estocolmo, o bajo otros reglamentos de arbitraje
internacional como las Reglas de la UNCITRAL, o las del Convenio Interamericano
de Arbitraje.
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aumento en el nimero de procesos arbitrales gestionados por el CIADI. A
pesar de contar con mas de treinta afios de existencia*!? hasta los afios
noventa*!* ]a actividad del dicho centro se habia limitado a pocos casos*®. La
paulatina consolidacién de los fendmenos enunciados arriba permitié que a
los inversionistas se les facultara a iniciar procesos arbitrales para resolver las

diferencias que en dicha materia surgieran con los Estados anfitriones.

El auge de los arbitrajes en el CIADI se dio especialmente a partir del inicio
de la vigencia del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), que posibilité que las compafifas domiciliadas e inversoras en los
Estados suscriptores Canadd, Estados Unidos y México, pudieran solicitar
una reparacién por regulaciones que consideraran confiscatorias o
constitutivas de expropiacion directa o indirecta. La experiencia con los
arbitrajes derivados del TLCAN, evidencié que esta modalidad de solucién
de diferencias era una via mas eficiente que la tradicional proteccion
diplomatica o que el acogerse a las decisiones de los tribunales de la
jurisdicciéon nacional correspondiente. Gracias a ello fue posible que
posteriormente un numero importante de inversores extranjeros asentados
en la Republica Argentina decidieran acudir al CIADI cuando estall6 la crisis
econémica en el afio 2000. Las compafifas inversionistas en la Argentina
consideraron que las medidas econémicas adoptadas por dicho Estado para
conjurar la crisis, constitufan un incumplimiento de las condiciones de
proteccién consagradas en los convenios treciprocos de protecciéon de
inversiones. Tal situacién convirtié a la Argentina en el Estado con un mayor

niamero de procesos ante el CIADI#¢ y los laudos emitidos por los

43 McLACHLAN, Campbell (2008), “Investment Treaties and General International
Law”, International and Comparative Law Quarterly (V. 57), p. 375.

414 Entre 1970 y 1988 se habfan registrado 25 casos ante la Sectretarfa del CIADI,
Vid. PARRA, Antonio R. (2012), The History of ICSID, Oxford: Oxford University
Press, p. 136.

415 CRAWFORD, James (2012), Brownlie’s Principles of Public International Law, Oxford:
Oxford University Press, p. 742.

46 PARRA, Antonio R. (2012), Op. Cit., p. 237.
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correspondientes tribunales son objeto de amplia controversia y material de
discusién en la literatura juridica internacional y en menor medida de las

relaciones internacionales.

El recurso al arbitraje como mecanismo para resolver este tipo de
diferencias, supone una mayor participacion de actores privados en las
diferentes etapas que implica dicho proceso. Este trabajo presta especial
atencion a las oficinas globales de abogados las cuales representan en juicio a
la casi totalidad de compafiias que solicitan el inicio de los arbitrajes contra
los Estados. Es la comunién entre despachos de abogados y compaiiias
multinacionales la que permite afirmar la presencia de la autoridad privada en
la modelacién del régimen del arbitraje internacional de inversiones. Los
abogados socios de estos despachos estarin presentes en los distintos
momentos de construccion del régimen, y son agentes centrales en el
funcionamiento del mismo. Esta presencia se manifiesta de diversas maneras,
bien pude generarse por la participacion, a través de grupos de presion o de
consultorias, en los procesos de negociacion de los tratados internacionales
que facultan al inversionista a acceder posteriormente al CIADI, o bien por
medio de la contratacién de aquellos académicos y funcionarios que
participaron en dichas negociaciones. También intervienen en su labor de
abogados como representantes de las compafifas que solicitan los arbitrajes y
eventualmente como arbitros seleccionados por las partes o designados por
el CIADI para conformar un tribunal de arbitraje y decidir una diferencia.
Finalmente, construirin una comunidad epistémica en torno al arbitraje
internacional, como campo de estudio dentro de la profesiéon juridica,
alimentando asi el debate respecto de la necesidad de contar con esta forma
de solucién de diferencias, como una herramienta de fomento a los negocios

internacionales#!7.

417 Las criticas a la forma como esti concebido el Derecho internacional de las
inversiones, hechas por académicos tanto de las Relaciones Internacionales, como
del Derecho internacional, generalmente no son tenidas en cuenta por estos
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La crisis que experiment6 la Argentina tuvo la particularidad de tener un
origen tanto interno como externo. Por ello estd asociada estrechamente a
los procesos de globalizacién econémica, y evidencia un entorno en el que se
solapan diversos niveles de gobernanza global. Este pafs fue uno de los
adalides de la puesta en marcha del Consenso de Washington. Lo cual se
manifesté en la adopcion de un programa de privatizacion de entes estatales
de todo orden, en un ajuste de las finanzas publicas, en un control monetario
de la inflacién por medio de un modelo de paridad cambiaria con el délar de
los Estados Unidos, en la reduccion del tamafio del Estado, y en un agresivo
proceso de celebracién de acuerdos de proteccion reciproca a la inversiones,
que brindara confianza a las compafiias foraneas para llevar a cabo negocios
en la Argentina. La comunién de estas politicas permitid, en la primera mitad
de la década de los afios noventa, el ingreso masivo de capital proveniente de
inversores extranjeros, que se asentaron en dicho pais gracias a la facilidad
cambiaria, a las oportunidades de negocios que generé la privatizacion, y a
las garantfas de estabilidad que brindaban los tratados. Fueron buena parte
de estas mismas compafifas las que presentaron al momento de darse la crisis
econdmica, las solicitudes de inicio procesos atbitrales ante el CIADI,

amparados por los tratados bilaterales de proteccién de inversiones.

En el periodo comprendido entre 2000 y 2008 han tenido lugar 39 arbitrajes
CIADI relacionados directamente con las regulaciones expedidas por la
Argentina para combatir la crisis econémica. Pero, a pesar de originarse en la
misma causa, los procesos tendran fortunas muy diversas, en algunos casos
los arbitrajes terminaran por acuerdos entre la compafifa y el gobierno
argentino, en otros casos el tribunal exonerara a la Argentina y en un nimero
importante condenara e igualmente hay otros que estin pendientes de
resolucion. Aquellos que cuentan con laudos emitidos son objeto de gran

controversia tanto en términos politicos, como juridicos. Por una parte,

operadores juridicos, toda vez que su actividad académica se centra es en optimizar
el funcionamiento del arbitraje internacional de inversiones.
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diversas decisiones a pesar de tener un origen comun, van a llegar a
resultados diferentes y con argumentos que difieren sustancialmente los unos
de los otros. Por la otra, la eficacia del arbitraje CIAIDI se pone en cuestion,
toda vez que varios de estos arbitrajes duran mas de diez afios y la Argentina
ha desplegado todo tipo de estrategias para evitar el pago de las

indemnizaciones.

En lo concerniente al régimen del arbitraje internacional de inversiones los
procesos que se originaron en la crisis ponen en evidencia los diversos
puntos de vista desde los cuales es posible abordar el analisis de este
régimen. A su vez el mecanismo de arbitraje del CIADI es sometido a un
examen riguroso, pues por primera vez desde su constitucion se cuestionara
la idoneidad y viabilidad del sistema. La suerte que corren estos procesos
permite visualizar la participacion de las firmas globales de abogados que
acompafian y apoderan a las compafifas multinacionales que demandaron al
gobierno argentino con ocasién de las medidas regulatorias adoptadas para

conjurar la situacién de emergencia.

De esta manera los procesos arbitrales derivados de la crisis argentina
permiten visualizar el funcionamiento del régimen de solucién de diferencias
del CIADI en el contexto de la gobernanza global. Esto es posible gracias a
que son casos que se originan en una crisis financiera que es continuacion del
conjunto de situaciones de este tipo que se dieron en la década de los afios
noventa, empezando por la crisis de México en 1994, posteriormente la de
Asia Pacifico de 1997, el impago por parte de Rusia en 1998 y la devaluacion
masiva de Brasil en 1999, para desembocar finalmente en la Argentina en
2001. A dicha crisis se le suma que el modelo y la politica econémica
adoptados por la Republica Argentina se ajustaba, casi en su totalidad, a lo
postulado por el denominado Consenso de Washington que se convirtié en
el paradigma a seguir por las economfias emergentes con posterioridad al fin
de la Guerra Fria y que es un leitmotiv de la denominada globalizacion

econémica. Un elemento adicional que enmarca la cuestién argentina en la
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gobernanza global es la activa participacion del Fondo Monetario
Internacional en la gestién de su economia a lo largo de dicha década. Al
FMI le interesaba el florecimiento de la economia argentina como ejemplo a
seguir para las economias emergentes. La gestion del FMI oscilé de publicitar
la politica econémica argentina a intentar evitar que la economia colapsara,
por medio de las lineas de crédito stand by. Un dltimo {tem es la activa
celebracion de tratados internacionales de protecciéon reciproca de
inversiones por parte de la Argentina, lo cual facilit6 el ingreso de inversores
extranjeros en los procesos de privatizacion que se llevaron a cabo como
consecuencia de la aplicacién de la politica econémica propia del
mencionado Consenso de Washington, y que los facultaron para acudir

posteriormente al CIADI.

Por tanto las diferencias que se resolveran por la via arbitral estin
intimamente ligadas a las diversas manifestaciones de la gobernanza global
contemporanea y reflejan el funcionamiento de un régimen particular en el
contexto de la referida gobernanza. El régimen del CIADI tiene la
particularidad de resolver controversias entre un ente soberano, el Hstado
anfitrién de la inversidon, y una organizaciéon privada, un inversionista
extranjero, que ejecuta una actividad econémica en dicho pais. Diferencia
que se resolvera principalmente con base al tratado que celebraron el
anfitrién y el Estado en el que se domicilia el inversionista y en lo que no
esté consagrado en dicho instrumento se regira por el Derecho internacional.
Es por tanto un régimen en el que los actores privados estan legitimados
para intervenir y en el que los despachos globales de abogados intervienen de

forma significativa.

El presente capitulo conjuntamente con el siguiente explorara las dinamicas
de los diferentes procesos arbitrales CIADI contra la Argentina. En este
quinto capitulo en concreto se estudiard en primer lugar la crisis argentina, a
partir del contexto del Consenso de Washington como modelo de su politica

econdmica en la década de los afios noventa. En segundo lugar se presentara
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la situacién econémica y politica que condujo a dicho Estado a la crisis, que
fue la causa de los procesos arbitrales que se han iniciado contra la Argentina
ante el CIADI. En tercer lugar, se desarrollara una presentacién panoramica
del total de los arbitrajes iniciados contra la Argentina, para que en el

siguiente capitulo se analice en detalle los procesos.

5.1. La crisis de la Argentina en el marco del Consenso de
Washington

El Consenso de Washington es un conjunto de recetas de politica econémica
que tomaron forma a partir de su inclusiéon en la agenda del Fondo
Monetario Internacional y del Banco Mundial a finales de la década de los
ochenta. Se atribuye al economista John Williamson la confeccién del
término y de sus postulados. El contenido del Consenso suponfa el minimo
comun denominador de politicas publicas orientado a los Estados de
América Latina, y se expandié globalmente como el criterio de politica
econémica a adoptar, en particular por las economias de los pafses en
desarrollo y de las economias en transicion. Segin Steger y Roy los diez
puntos que componen el Consenso son: (1) garantizar la disciplina fiscal y
con ello controlar los déficits publicos, (i) reducir el gasto publico en
particular en la burocracia estatal, (iii) reforma fiscal, orientada a ampliar la
base fiscal y contar con una fiscalizaciéon efectiva, (iv) liberalizacion
financiera, (v) tasas de cambio competitivas que permitan una economia
orientada a las exportaciones, (vi) liberalizacion del comercio, en especial la
eliminacién de las licencias de importacion y de los aranceles, (vii)
promocién de la inversiéon extranjera directa, (vii) privatizaciéon de las

compafiias estatales, (ix) desregulacion de la economia y (x) proteccion de los
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derechos de propiedad*!s.

John Marangos también identifica a Williamson como el gestor del término,
gracias a su actividad como asesor del Congreso de los Estados Unidos en la
elaboracion del Plan Brady. Este plan fue diseflado por el Secretario del
Departamento del Tesoro del gobierno de George H. W. Bush, Nicholas
Brady, con la finalidad de conjurar la Crisis de la Deuda de la década de los
ochenta, la cual afecté principalmente a los Estados de América Latina.
Williamson consideraba que los paises de esta regién a pesar de los
problemas de la excesiva cantidad de deuda contraida, estaban en un proceso
latente de reforma estructural y de cambio de politica econémica, por tanto
era necesario un alivio de la carga de la deuda*” y asi estimular la corriente
reformista. De alll que en los circulos académicos que rodeaban el
Departamento del Tesoro y las Instituciones Financieras Internacionales se
comenzaron a discutir las propuestas de Williamson. En noviembre de 1989
Williamson plantea estos diez elementos de politica econémica*?’ que seria
deseable implementar en América Latina. Estos postulados suponfan un
quiebre con lo que se consideraba la economia del desarrollo de la segunda
mitad del siglo XX en América Latina, toda vez que implicaba dejar atras los
conceptos de sustituciéon de importaciones, nacionalizacién, planeacién
estatal centralizada, y el uso de la inflacibn como mecanismo para

incrementar el ahorro42l.

Segin Eduardo Lora, las politicas del Consenso de Washington pueden
dividirse en las politicas microeconémicas y las macroeconémicas. Por éstas

se tienen que aquellas que buscan alcanzar un bajo indice de inflacién y

418 STEGER, Manfred B. & ROY, Ravi K. (2010), Neoliberalism. A Very Short
Introduction, Oxford: Oxford University Press, p. 20.

419 MARANGOS, John (2009), “What Happened to the Washington Consensus?
The Evolution of International Development Policy”, The Journal of Socio-Economics
(V. 38), p. 198.

420 Ihidem, p. 198.

21 Ibidem, p. 198.
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prevenir crisis en la tasa de cambio o en el déficit pablico. El punto
arquimédico de la estabilidad macroeconémica es la disciplina fiscal, segin la
cual lo fundamental es obtener una posicién fiscal que no conduzca a un
creciente déficit en relacién con el producto interno bruto (PIB) del Estado y
con €l la pérdida de reservas internacionales y el incremento de la inflacion.
A dicha estabilidad es necesario adicionarle una segunda herramienta clave,
que consiste en el uso de instrumentos de politica monetaria orientados al
control de la oferta monetaria, para ello la independencia de la banca central

es esencial.

A su vez Williamson, considerado el creador de dicho concepto, considera
que lleg6 a éste como consecuencia de la interaccién entre el Departamento
del Tesoro de Estados Unidos vy las instituciones financieras
internacionales*?, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. Sin
embargo, se lamenta que el denominador no es el adecuado, pues estima que
lo ideal hubiera sido denominarlo convergencia, frente a las dificultades que
plantea el término consenso. En consecuencia, para determinar los
contenidos de dichos postulados se requiere, segin Williamson, la
estratificacion de las politicas puiblicas en tres categorfas: (i) aquellas en las
que el consenso se logro, (i) la dimensién en la cual estd bajo controversia,
pero ésta no es ideoldgica, y (iii) aquel en el que la controversia esta destinada
a permanecer, debido a que las consideraciones son mds politicas que

técnicas23.

Con base en dichas categorfas Williamson opone los postulados del
Consenso de Washington con la situacién en América Latina y llega a las
siguientes consideraciones: en primer lugar en lo que concierne a la disciplina
fiscal, la cual implica controlar el déficit publico, se estarfa en un ambito en el

cual se logrd el consenso, y el tnico debate pendiente en dicha materia se

422 WILLIAMSON, John (1993), “Democracy and the “Washington Consensus™”,
World Development (V. 21, No. 8), p. 1329.
423 Ibidem, p. 1331.
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centra en si es racional o no permitir ciclicamente un déficit en aras de lograr
una politica de estabilidad. Ello nos lleva a que en segundo lugar se debata,
no si es posible aplicar la disciplina fiscal, sino a preguntarse en qué
momento es admisible un déficit en el contexto de una politica de

estabilizacion.

Segtuin Williamson el momento ideal para aplicar las politicas del Consenso es
al inicio de un gobierno, con la finalidad de aprovechar la denominada “luna
de miel” con la opinién publica*?*. La accién decidida del gobierno es un
factor esencial, pues conservar la confianza hasta el momento en que las
reformas muestren sus resultados es dificil. A pesar que no es del agrado de
Williamson, la expresiéon Consenso de Washington pasa a ser parte de un
supuesto ideario neoliberal, al ajustarse a los planes del Departamento del
Tesoro, que al mismo tiempo influfa directamente en el Fondo Monetario
Internacional y en el Grupo Banco Mundial. Intereses que a su vez
coincidian con los think tanks de Washington y de las compafifas

multinacionales#25,

Al final de la década de los ochenta con la formulacién e implementacién del
Plan Brady para conjurar la crisis de la deuda externa de América Latina y
con el fin de la Guerra Fria, se da inicio a la aplicacién de los postulados
contenidos en dicho consenso. La magnitud de las reformas econémicas en
América Latina y en las economias en transicién es aplastante. El indice de
inflacién de los pafses en via de desarrollo pasé del 16% en 1990 al 6% diez
afios después, por su parte el déficit fiscal pasé del 7% al comienzo de la
década de los ochenta al 2-3% desde 199042, Los paises latinoamericanos
que con mayor agresividad acogieron los postulados fueron Argentina,

Bolivia y Perd, si bien de forma previa lo habia hecho Chile.

424 Citado por MARANGOS (2009), Op. Cit., p. 199.

425 Ibidem, p. 202.

426 ORA, Eduardo (2009), “Washington Consensus”, en REINERT, Kenneth A. &
RAJAN, Ramkishen S. (eds.) (2009), The Princeton Encyclopedia of the World Economy,
Princeton: Princeton University Press, p. 1169.
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Las politicas derivadas del Consenso de Washington han sido ampliamente
criticadas  por su inefectividad a la hora de brindar estabilidad
macroeconémica y crecimiento econdémico, también por sus efectos
negativos en cuanto a la distribucion del ingreso y la igualdad social. Segun
Lora a pesar que las politicas que se implementaron en América Latina en los
aflos noventa lograron una gran mejora de las condiciones econémicas de
dichos Estados, no tuvo éxito en alcanzar los niveles de las economias
desarrolladas 4*7, lo que permitié que estos paises fueran vulnerables a
eventos macroeconémicos extremos como fue el caso de la Republica

Argentina.

Rodrik considera que para los afios noventa las politicas originales del
Consenso habfan obtenido resultados de dudosa reputacién y que se daba
una segunda generacién de reformas, cuyo origen estaba dado por un
reconocimiento que la implementaciéon de politicas orientadas al mercado
estaban condenadas al fracaso si no estaban acompafiadas de una renovacion
institucional. Ademads el hecho que la liberalizacién financiera no estuviera
acompafiada de un adecuado marco macroeconémico y una minima y
eficiente supervision y que la cuestién de la reduccién de la pobreza no se
hubiera abordado de forma adecuada, significaba que las politicas
inicialmente planteadas por Williamson no fueran suficientes o requerian de

una revision42s,

Tal critica se da por el hecho que el Consenso se centré solo en dos grandes
ambitos: la estabilidad macroeconémica y la liberalizaciéon. De tal forma las
organizaciones financieras internacionales comenzaron a plantear un ajuste
de dichas politicas, con una orientacién mas sensible a la redistribucion de la
riqueza y la reduccién de la pobreza. Es lo que Rodrik denomina el

Consenso de Washington ampliado. En ¢l el objetivo es lograr el crecimiento

427 Ibidem, p. 1171.
428 Citado por MARANGOS (2009), Op. Cit., p. 205.
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econémico gracias a la sumatoria de buenas practicas institucionales y la

liberalizacién del comercio y la de los flujos de capital®.

5.2. El desarrollo de la crisis de la Argentina (1999 — 2002)

La historia politica y econémica de la Argentina a partir de 1930 es un relato
de crisis constante. Con anterioridad a dicha fecha dicho pafs disfruté de 70
afios de estabilidad politica lo que facilité un amplio desarrollo econémico,
convirtiéndola en uno de los Estados mas ricos del planeta*. Sin embargo,
en el periodo 1930 a 1983 experimenté un gran numero de golpes de estado,
lo que se tradujo en 25 presidentes, 22 afios de gobierno militar y 13 afios de
“Peronismo”#!. Este ultimo petriodo fue consecuencia del golpe de 1943 en
el que emergié la figura del coronel Juan Domingo Perdn, entonces
Secretario de Trabajo, como lider de la Junta Militar y luego como jefe de
Estado. Perén formo una extraordinaria base politica con la fuerza obrera
mayoritaria en la ciudad de Buenos Aires. Desde su gobierno se disefié un
sistema de beneficios a partir del incremento de salarios y la creacion de un
sistema de seguridad social y a su vez se garantiz6 la estabilidad laboral,
anticipando el modelo de sustitucién de importaciones, caracteristico de

América Latina en la década de los sesenta y de los setenta del siglo XX.

La movilizaciéon de la clase obrera por parte de Perén le permitié crear su
partido politico denominado Justicialismo, el cual tendrd un protagonismo
central en la vida politica argentina, a pesar de los subsiguientes golpes
militares. De hecho Perén fue destituido por un golpe en 1955, pero regresé

al poder en 1973 cuando fue reelecto, para fallecer al afio siguiente. Le

429 Ibidem, p. 205.

40 SULLIVAN, Mark P. (2002), “Argentina’s Political Upheaval”, Congressional
Research Services (Order Code RS21113), disponible en
http://digitallibrary.unt.edu/atk: /67531 /metacts3329/?q=argentina (dltima
consulta 4 de diciembre de 2012), p. 1.

B Ibidem, p. 2.
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sucedi6 su tercera esposa Isabel Martinez, la cual fue depuesta por un nuevo

golpe de estado en 1976.

El régimen militar de 1976 se extendi6 hasta 1983 y fue el dltimo que
experiment6 la Argentina y también el mds represivo, dicha dictadura se
caracterizé por el irrespeto a los derechos humanos y la persecucion de la
oposicién en todas sus vertientes. La tortura y la desaparicion forzada de
personas fueron las improntas de dicho régimen, que culminé con la
invasién a las Islas Malvinas (bajo dominio britanico) en 1982, lo cual
ocasioné un conflicto armado internacional con el Reino Unido. La
conjuncién de la derrota militar, de la represion y de la crisis econdmica,

permiti6 el regreso a la democracia con la celebracién de elecciones en el afio

2003.

El primer gobierno democratico de Ratl Alfonsin (1983 — 1989) fracasé en
la implementacién de una politica econdémica que contrarrestara la
hiperinflacién que sufrfa la Argentina desde antes de la dictadura. Sus
propuestas fueron criticadas como timidas por los economistas neoliberales y
de impopulares por sus contradictores politicos representados en el partido
Justicialista. Este ultimo partido gandé las elecciones de 1989, con el
candidato Carlos Sadl Ménem, quien radical y rapidamente reestructurd la
economia utilizando un acceso al crédito internacional sin precedentes en los

ultimos quince afios.

La eleccién en 1989 de Ménem a la presidencia de la Argentina significé uno
de los cambios mas significativos en la historia econémica de dicho pafs. La
crisis de hiperinflacién que experimentaba la economia argentina en aquel
momento implicé que el gobierno de Ménem renunciara a su legado
peronista y adoptara una politica econémica propia del neoliberalismo y del

Consenso de Washington. En particular a partir del nombramiento en 1991
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de Domingo Cavallo como Ministro de Economia*? supuso la adopcién de
la Ley de Convertibilidad, y con ella la creacién del Panel de Estabilidad,
como ente regulador del sistema. Hste ultimo supervisaba el sistema
monetario con la finalidad de garantizar la estabilidad del peso argentino
frente al dolar de los Estados Unidos. La nueva politica econémica

implement6 en la practica los postulados del Consenso de Washington.

La politica econémica de Cavallo se estructuraba sobre la base de combinar
disciplina fiscal, desregulacién del mercado y privatizacion. De tal forma la
Ley de Convertibilidad consagré cinco elementos estructurales de la reforma
econdmica. El primero de ellos consistia en que el banco central no podia
seguir financiando los déficits del gobierno. El segundo exigia que el banco
central tuviera que respaldar la emision de moneda con las reservas
internacionales en moneda extranjera o en oro. El tercer elemento era el
establecimiento de un nuevo sistema de cambios internacionales, en el cual el
nuevo peso argentino tenfa paridad cambiaria de uno a uno con el délar
estadounidense. El cuarto postulado exigia que para que se devaluara el peso
se requeria aprobacion del congreso argentino. Por dltimo la eliminacién de
los mecanismos de indexacién automatica de precios que se incorporaban en
los contratos celebrados en la Argentina, para con ello evitar la

hiperinflacion®33.

La convertibilidad era el elemento central. Su propésito era eliminar la
discrecionalidad del gobierno para manipular la moneda y asi controlar la
espiral hiperinflacionaria que era una de las caracteristicas de la economia de
dicho pais desde hacia mas de veinte afios. La politica de la paridad logréd
reducir la inflaciéon a menos del cinco por ciento al afio**, logrando

temporalmente la estabilidad macroeconémica predicada por el Consenso de

432 Ibidem, p. 3.

43 MANZETTI, Luigi (1999), Privatization South American Style, Oxford: Oxford
University Press, p. 74.

$4+GRUGEL, Jean & RIGGIROZZI, Maria Pfa (2007), “The return of the state in
Argentina”, International Affairs (V. 83, No. 1), p. 91.
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Washington. Para ello fue necesario transformar por completo el papel del
Estado federal argentino. Se pasé de un modelo en extremo estatalista y
proteccionista a un esquema neoliberal, de un Estado minimo y bajo
esquemas privados de autoregulaciéon. Esta nueva estructura implicé una
dramatica reduccion del empleo publico para financiar la paridad y reducir el
gasto del Estado y también supuso una disminucién de los estindares

sociales.

Como complemento fue necesario iniciar un ambicioso programa de
privatizacién de las compafifas estatales. Este proceso permitié el acceso de
compafifas multinacionales a la casi totalidad de los sectores econémicos de
la economia. Segin Luigi Manzetti este cambio se desarrollé en tres etapas.
La primera de ellas, la fase inicial, desde la eleccién de Ménem en 1989 hasta
1991, en la cual se canaliz6 el dinero obtenido del proceso a cubrir la deuda
externa publica; la segunda de 1991 a 1994, en ella el objetivo era solventar el
creciente déficit publico y con ello cumplir las exigencias de la Ley de
Convertibilidad, por tanto se procedié a un proceso de privatizacién mas
competitivo. Finalmente, el tercer momento, se da en la fase final del
gobierno menemista, a partit de 1995 hasta 1998 cuando se agotan los
activos por privatizar, esta ultima etapa se caracteriza por la necesidad de
cubrir los vencimientos de los bonos de deuda emitidos en la primera fase
del proceso*%. A pesar de la magnitud del proceso, en numero de
privatizaciones y en el monto del capital, éste adoleci6 de una pobre
institucionalizacién, pues se carecié de reglas transparentes para la
adjudicacion, del tiempo necesario para efectuar una debida valoracién de los
activos, v de la creacién de paneles de regulacién necesarios para vigilar el
debido funcionamiento de los servicios de caracter publico privatizados*.

Las diferentes compafifas que luego darfan inicio a los procesos ante el

435 MANZETTI, Luigi (1999), Op. Cit., p. 90.
BOTEUBAL, Miguel (2004), “Rise and Collapse of Neoliberalism in Argentina: The
Role of Economics Groups”, Journal of Developing Societies (V. 20), p. 182.
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CIADI fueron las que adquirieron buena parte de los activos en este proceso

de privatizacion.

Las deficiencias que se dieron en la privatizacién argentina son, segun
Manzetti, las siguientes: en primer lugar se privatizé antes de estabilizar la
economia, lo que signific6 que los incentivos para atraer a los inversores se
tradujeran en el ofrecimiento de condiciones de cuasimonopolio o de
oligopolio para su operacion. En segundo lugar, se permitié que los nuevos
operadores fijaran tasas, tarifas y precios antes que se establecieran las
comisiones y los paneles de regulacién y autoregulaciéon. En tercer lugar,
brindarle a los nuevos entes un régimen fiscal mas laxo y por ultimo asumir
la deuda de la compafifa antes de su privatizacion®’. A pesar de tales
dificultades, la privatizacion de las compafifas estatales argentinas tuvo un
resultado positivo en los primeros cinco afios del plan de convertibilidad,
pues para 1993 se habian obtenido mas de US$15.000 millones*3 en ingresos
por la venta de dichos activos. Ademas se propici6 el entorno necesario para
atraer nuevamente a la inversién extranjera, representada principalmente en

compafifas multinacionales.

Sin embargo, para mitad de la década de los noventa una nueva crisis
econdmica comenzd a desarrollarse. Una deflacién interna acompafiada de la
apreciacion del doélar en los Estados Unidos, llevé a que los precios de los
servicios publicos argentinos, que estaban ajustados en délares por la paridad

cambiaria, se incrementaran en términos reales para los consumidores.

El afio 1994 es el punto critico en el cual el modelo comienza a
desmoronarse. En dicho afio se dio un cambio en la situacién de la economia
y las finanzas argentinas, ya que se puso fin a la expansién econdmica
iniciada en 1990. El denominado Efecto Tequila, esto es la crisis de deuda de

México de 1995, condujo a que la economia argentina experimentara una

47 MANZETTI, Luigi (1999), Op. Cit., pp. 99 — 100.
48 TEUBAL, Miguel (2004), Op. Cit., p. 181.
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recesion, debido a la presion de los mercados financieros internacionales.
Ademas el gobierno adopté medidas orientadas a compensar los efectos
negativos de la liberalizaciéon del comercio y de la pérdida de competitividad
de los bienes y servicios argentinos, como consecuencia de la apreciacion del
dolar estadounidense, al cual estaba atada la economia. A su vez la deuda
externa argentina se increment6 en 30 puntos porcentuales del PIB entre
1990 y 2001 y el servicio de la misma pasé del 30% al 66% del PIB*¥, del
cual el 60% de la misma se originé en el sector privado. La emisién de bonos
de deuda publica solo tuvo un incremento significativo a partir de 1995
cuando comenzé a empeorar la situacion del mercado financiero

internacional#40,

A partir de 1997 el panorama empeord significativamente como
consecuencia de la crisis financiera de la Federacion Rusa en 1997/98 y de
Brasil 1999. El entorno internacional negativo condujo a que la prima de
riesgo alcanzara niveles de record, encareciendo el endeudamiento, esto
afectd la demanda interna, encarecié las exportaciones y dio inicio a un
nuevo ciclo recesivo. Ademas se incrementd la vulnerabilidad financiera de
los deudores*!, y se redujo la inversion extranjera en la Argentina, en un
momento en el cual la economia experimentaba un creciente déficit de
cuenta cotrriente, una apreciacion de su moneda y una incapacidad para
adoptar medidas de correccién debido a la rigidez de su politica

macroeconomica.

Dentro de la estructura de la paridad cambiaria a la politica fiscal le
correspondia el peso del ajuste, para equilibrar las cuentas publicas. Los
fuertes ajustes en el sector publico y las alzas de impuestos reforzaron el

ciclo recesivo y con ello alimentando las expectativas negativas. Dicha

9 HORNBECK, J. F. (2010), “Argentina’s Defaulted Sovereign Debt: Dealing
with the “Holdouts™”, Congressional Research Service (R41029), p. 2.

40 TEUBAL, Miguel (2004), Op. Cit.,p. 191.

441 Ibidem, p. 193.
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politica fue incapaz de compensar los fuerte desbalances macroeconémicos,
que habian podido superarse en la recesion previa ocasionada por la crisis de
México. La dificultad para encontrar una salida a dicha crisis se debi6 en
buena parte a la inflexibilidad de la politica econémica adoptada con el
modelo de la convertibilidad cambiaria. Al eliminar la posibilidad de devaluar
el peso, se opt6 por reducir el sector publico e incrementar los impuestos,
pero con ello se profundizé la recesion que experimentaba la economia. Con
posterioridad a 1995 la deuda publica sobrepasé los US$35 mil millones#2,
de forma que ademas del inmenso ajuste fiscal la Gnica opcién del gobierno
fue acudir al FMI, para refinanciar los vencimientos internacionales. Sin las

lineas de crédito del Fondo la crisis habria explotado mucho antes*3.

El gobierno de Carlos Ménem termina con la economia argentina abocada a
una recesion y con muy poca flexibilidad en su politica econémica. La
gestion de Ménem que en un momento se calificd, desde una perspectiva
neoliberal, como el modelo a seguir dejé un legado problematico, del cual
pueden identificarse cuatro elementos. El primero fue la ley de
convertibilidad, la cual legaliz6 las operaciones domésticas tasadas en dodlares
de los Estados Unidos y até la tasa de cambio del peso argentino a la
moneda estadounidense y con ello controlar la hiperinflacién que el pafs

venia experimentando desde la década de los afios setenta del siglo XX.

Un segundo legado negativo fue el incremento de la deuda publica argentina.
El aumento de la deuda se agudizé como consecuencia de la privatizacién
del sistema de seguridad social argentino. Toda vez que en el proceso de
privatizacion el Estado se obligd a asumir las prestaciones de sus jubilados
presentes sin financiacién, y por tanto tuvo que solicitar crédito para seguir
cumpliendo sus obligaciones, a lo que se sumé el alto endeudamiento

privado.

442 Ibidem, p. 198.
#3 HORNBECK, J. F. (2010), Op. Cit., p. 3.
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Un tercer legado fue la creciente exclusion social, lo cual se evidencié con el
incremento en la tasa de paro, la cual alcanzé el 18.6%. Un cuarto y dltimo
legado, fue politico ya que supuso un declive creciente en la confianza
publica frente a la clase politica, dando lugar a constantes manifestaciones
acompafiadas de disturbios y saqueos. Ademas, para el final del segundo
mandato de Ménem la corrupcién de la clase politica era uno de los factores

mas preocupantes para la opiniéon publica®.

En octubre de 1999 Fernando de la Rua fue electo presidente, como
representante de la coalicién entre el partido Unién Civica Radical y el Frente
para la Solidaridad FREPASO, ambos opositores del partido Justicialista. Sin
embargo, una vez fue investido adhirié a los postulados econémicos de su
predecesor Carlos Ménem, segtin los cuales la recesion se originaba a un
problema fiscal y no al esquema de paridad cambiatia y la consecuente
apreciaciéon del tipo de cambio, y en consecuencia designé de nuevo a
Domingo Cavallo como Ministro de Economia. Ante tal panorama, el
gobierno solicit6, a fines de 2000 la intervenciéon del FMI, a través del
denominado blindaje, con el objetivo especifico de calmar a los mercados

internacionales.

Para conjurar un posible incumplimiento se acordaron medidas de ajuste
fiscal, entre las cuales cabe destacar la ley de responsabilidad fiscal (que
ordenaba reducir a cero el balance fiscal del Estado)*5, un recorte del 13%
en salarios publicos y pensiones. Esto se complementaba con acciones en el
sistema financiero, por medio de apoyo internacional del FMI, el cual logré
acordar una financiaciéon por US$40.000 millones*¢ y por canjes de deuda,
en especial el que tuvo lugar a mediados de 2001, que supuso un intercambio

por valor de 30 mil millones de délares de Estados Unidos. Sin embargo, el

44 LEVITSKY, Steven & MURILLO, Matfa Victoria (2003), “Argentina Weathers
the Storm”, Journal of Democracy (V. 14, No. 4), p. 153.

45> TEUBAL, Miguel (2004), Op. Cit., p. 200.

#46 HORNBECK, J. F. & MARSHALL, Mewgan (2003), “The Argentine Financial
Crisis: A Chronology of Events”, Congressional Research Service (R1L31582), p. 3.
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alto nivel de la prima de riesgo soberano, supuso que para esta ultima
operacién se reconocieran tipos de interés bastante mas altos que los que

ofrecia el mercado financiero internacional.

En junio de 2001 Domingo Cavallo inici6 lo que se denomina el wegacanje
por valor de US$29.500 millones, con lo que buscaba aplazar los
vencimientos de bonos de deuda emitidos por la Argentina en la década
anterior. Sin embargo, dicha operacién encarecié las obligaciones de la
Argentina en US$9.500 millones*’. El clima de incertidumbre que se generd
desembocé en una oleada de retiros bancarios que se venfan dando desde
octubre de 2000, con la renuncia del vicepresidente del gobierno Catlos

Alvarez, y se aceleraron en julio de 200144,

El entorno volatil de la economia argentina se tradujo en una fuga de
capitales a gran escala, y a finales de noviembre de 2001, Domingo Cavallo
ministro de Economia impuso estrictos limites a los movimientos de capital
y a los retiros de cuentas a la vista de los bancos, el denominado corralito
sobre los dep6sitos bancarios. Las consecuencias politicas de dichas medidas
fueron devastadoras. Acompand a esto la cancelacion de las licencias de
facturar internamente en dolares por parte de las compafifas prestadoras de
servicios publicos, las cuales en su mayor parte eran inversionistas
extranjeros, por tanto a partir de dicho momento solo era posible hacerlo en

pesos argentinos, lo que incremento la incertidumbre de estos operadores.

La comunién entre las restricciones a los retiros bancarios, el alto nivel de
pobreza, y la creciente tasa de paro dio origen a numerosas protestas, en
particular una huelga general de dos dias, las cuales continuaron en la
primera mitad del mes de diciembre de 2001. El 18 y 19 de diciembre el pais
exploté en una serie de disturbios y protestas. Enfrentado al saqueo

generalizado, los bloqueos de autovias, y las protestas de miles de personas,

#“7SETSER, Brad & GELPERN, Anna (2006), “Pathways through Financial Crisis:
Argentina”, Global Governance (N. 12), p. 469.
8 TEUBAL, Miguel (2004), Op. Cit., p. 201.
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el gobierno decreté el estado de excepcién. En la represion de las
manifestaciones murieron 28 personas, lo que propicié la crisis politica y la

caida del gobierno a mediados de dicho mes*.

El presidente De la Rua renuncié el 20 de diciembre y se dio una sucesion de
presidentes en las siguientes dos semanas. El presidente del Senado Ramoén
Puerta asumié por 48 horas la presidencia hasta que el congreso eligié a
Adolfo Rodriguez Saa como presidente interino por 90 dias hasta la
convocatoria de nuevas elecciones. Al continuar las protestas Rodriguez Saa
renuncié el 30 del mismo mes. Luego de una intensa negociaciéon en el
senado argentino se eligié el 1 de enero de 2012 a Eduardo Duhalde, del
partido justicialista y que habfa sido el candidato derrotado por De la Raa,
como tercer presidente en dos semanas. Duhalde procedié a eliminar la
convertibilidad y el peso argentino perdié mas del 70% de su valor de

cambio frente al délar estadounidense#s0,

A Duhalde le fueron otorgados amplios poderes para conjurar la crisis y
evitar el colapso social. Con la pesificacion el Estado argentino entrd
técnicamente en el impago de la deuda lo que condujo a la oposicién de los
deudores internacionales. En dicho momento la Argentina adeudaba a los
tenedores de bonos US$81.800 millones, a los Estados miembros del Club
de Paris US$6.200 millones y al FMI US$9.800 millones*!. Por el alto nivel
de deuda le fue necesario gestionar en enero de 2003 un aval de los paises
miembros del Club de Paris, para evitar que la deuda con el FMI quedara
impaga. As{ se pudo continuar con la asistencia del Fondo hasta que se

celebraron las elecciones y fue electo el justicialista Nestor Kirchner en mayo

de 2003.

El gobierno Kirchner alcanzé un nuevo acuerdo stand-by con el FMI en

septiembre de 2003 el cual proveyé una linea de crédito por valor de

449 Ibidem, p. 202.
40 LEVITSKY, Steven & MURILLO, Matfa Victotia (2003), Op. Cit., pp. 155.
41 HORNBECK, J. F. (2010), Op. Ciz., p. 3.
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US$12.500 millones. Sin embargo, este acuerdo se suspendio por la presion
del Fondo para que la Argentina ofreciera mejores condiciones en la
renegociacion con los tenedores de bonos. La propuesta argentina se
formul6 en el mes de enero de 2005 y consistid en intercambiar los bonos
impagados, por nuevos bonos con descuento y una mayor maduracién. En
tal sentido logro que de los US$81.800 millones de deuda en bonos, se
renegociaran US$62.500 millones, lo que se tradujo en nuevos bonos por
valor de US$35.200 millones, logrando una reduccién significativa, pero no

plena de su deuda*2.

Finalmente la Argentina llevé a cabo una nueva renegociacion en el afio
2010. Para evitar la presion del FMI procedié al pago total de la deuda
adquirida con esta organizacion. Libre de la tutela del Fondo present6 una
propuesta que diferenciaba entre tenedores individuales de titulos y
tenedores institucionales. En esta ultima etapa participd el 66% de los
tenederos de bonos, lo que supuso al cabo de casi diez afos, renegociar el

92% de la deuda impaga de 2001433,

En resumen el resultado de la crisis ademas de la grave recesion econémica y
la crisis politica, fue una deuda de US$88.800 con acreedores privados mas
US$6.200 millones a los Estados miembros del Club de Paris y US$9.800
millones al Fondo Monetario Internacional#s4, lo cual le cerrd el acceso al
crédito en el sistema financiero internacional. Argentina intenté en dos
ocasiones reestructurar su deuda, la primera en el afio 2005 y la segunda en el
2010. Para el proceso de 2005 no se lograron los objetivos planteados pues
no tuvo una gran acogida entre los acreedores individuales e institucionales y
también porque no se incluyé en esta la deuda con el Club de Paris y con el
FMI. Los resultados de la restructuracion del 2010 fueron mejores que la de

cinco aflos antes, gracias a dos factores: el primero una mejor situacién

452 Tbidem, p. 4.
43 Ibidem, p. 14.
#+ HORNBECK, ]J. F. (2010), Op. Cit., p. 1.
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econdmica que generd una mayor confianza en el proceso, y el segundo que
se acometio sin el condicionamiento del FMI, toda vez que habia pagado en

su totalidad los US$9.800 millones adeudados al organismo.

A pesar de las reestructuraciones, la Argentina sigue enfrentando una serie de
procesos internacionales en diversos niveles y jurisdicciones. En primer lugar
estan los acreedores de titulos individuales, esto es bonos de deuda, que en
su mayor parte se rigen por la legislacién del Estado de Nueva York (EE.
UU.), si bien de forma reciente han acudido al CIADI a solicitar
indemnizacién. En segundo lugar estan los inversionistas institucionales, que
han demandado a la Argentina en los tribunales de los Estados Unidos.
Finalmente, estan los inversionistas directos, es decir, no son tenedores de
titulos, sino aquellos que operan directamente en la Argentina, en su mayoria
como consecuencia de los procesos de privatizacién. Son estos ultimos
quienes han acudido en su mayorfa al CIADI para resolver las diferencias en

relacion con el fin de la convertibilidad cambiaria.

5.3. Los casos ante el CIADI originados en la crisis
argentina de 1999 — 2002: una panoramica

La Argentina es el Estado con un mayor nimero de procesos adelantados y
pendientes ante el CIADI. Para los efectos de esta investigacién se
seleccionan los procesos arbitrales presentados entre 2001 y 2008, que estan
relacionados directamente con la politica neoliberal aplicada por dicho pais,
en especial aquellos procesos originados por la privatizacién de empresas
publicas. La gestiéon de privatizacién fue consecuencia directa de la adopcion
de una politica econémica fundamentada en los postulados del Consenso de
Washington. Las compafifas multinacionales que participaron en estos
procesos de privatizacién dieron inicio a una serie de demandas de arbitraje

ante el CIADI, buscando una compensaciéon como consecuencia de la
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pérdida financiera sufrida con la pesificacién de la economia. La mayor parte
de estas diferencias se adjudicaron de acuerdo con las reglas y
procedimientos del Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias
Relativas a la Inversion del Banco Mundial. Tanto las reclamaciones como la
competencia y jurisdicciéon del CIADI para conocer de ellas tienen su fuente
en los diferentes tratados bilaterales de proteccioén de la inversiéon extranjera
suscritos por la Argentina con diferentes Hstados, en especial con los
Estados Europeos y con los Estados Unidos. Los procesos iniciados por los
diversos inversionistas extranjeros en la Argentina suponen el mayor nimero
de arbitrajes CIADI contra un Estado parte del Convenio. Como se indicd
arriba se identifican 39 procesos arbitrales directamente relacionados con la
crisis econémica 2000 — 2002. El primer proceso se registra en el afio 2001 y
el dltimo relacionado con la crisis en 2009, el mayor nimero de procesos se

concentra en el perfodo 2003 a 2004.

Estos casos también ponen de presente la dificultad para los arbitros de
encuadrar dos intereses opuestos, por una banda el ejercicio del poder
soberano de un Estado por medio de la regulaciéon, en este caso para
combatir una crisis econémica, y por la otra banda la proteccién del inversor
extranjero, como consecuencia de un tratado internacional, en el cual el
mismo Estado, en ejercicio de sus facultades soberanos, renuncia
parcialmente a su soberanfa al aceptar someterse a la jurisdiccion de un
tribunal arbitral ad hoc para resolver la diferencia con un agente privado. Por
ello los criticos del arbitraje internacional de inversiones se preocupan por el
hecho que un inversionista extranjero pueda controvertir una medida publica
de emergencia, como es el caso de la situacion argentina en el afio 2001, en
desmedro de la protecciéon de un interés general. Por su parte quienes
defienden esta estructura del Derecho internacional de las inversiones,
consideran que tal limitacién a la soberania, es una garantia para el debido
funcionamiento de los negocios a escala global, y con ello se garantiza el

crecimiento econémico, lo cual redunda en la totalidad de la poblacion.
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Para muchos abogados internacionalistas la inconsistencia en los laudos
arbitrales proferidos por los diferentes tribunales constituidos de acuerdo
con las reglas del CIADI, es un riesgo para logar un cuerpo consistente de
normas de Derecho internacional aplicables a la inversion. Esta
preocupacién surge por la posibilidad de que el sistema se deslegitime a
causa de la fragmentacién que generan este cumulo de decisiones que no
tienen conexién entre ellas a pesar de versar sobre un tema comun. Alvarez y
Khamsi*> coinciden con los criticos del sistema en relacién con el amplio
espectro de interpretaciéon que generan casos como los relacionados con la
crisis argentina. Pero piensan que los problemas de legitimidad tienen que
resolverse de forma diferente a la que plantean dicho criticos, pues
finalmente los arbitros deciden con base a las normas vigentes en el Derecho

internacional de las inversiones y asi se evidencia en los laudos emitidos.

Las compafifas que activaron los diferentes procesos arbitrales fundamentan
sus reclamaciones en el incumplimiento de las disposiciones normativas
contenidas en los correspondientes tratados bilaterales de proteccion de
inversiones, que la Argentina suscribié con diversos Estados, en especial de
Europa y con los Estados Unidos. Estas compafiias conocedoras de la
experiencia de los arbitrajes proferidos bajo el TLCAN, estimaron pertinente
que el arbitraje ante el CIADI era o bien la mejor manera para resolver las
diferencias surgidas con la Argentina en relacién con las normativas
adoptadas para resolver la crisis, o bien un mecanismo para inducir o
presionar una negociacién directa con las autoridades gubernamentales. Por
su parte la Argentina, si bien atendié todas las solicitudes de arbitraje
iniciadas ante el CIADI, disefié una estrategia de litigio que buscaba

desconocer la jurisdiccion del Centro y deslegitimar a los arbitros designados

45 174, ALVAREZ, José E. & KHAMSI, Kathryn (2009), “The Argentine Crisis
and Foreign Investors: A Glimpse into the Heart of the Investment Regime”, en
SAUVANT, Karl P. (2009), Yearbook in International Investment Law & Policy 2008 —
2009, New York: Oxford University Press, pp. 377 — 478.
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por éste y por la contraparte**. En primer lugar los abogados de la
Procuraduria del Tesoro de la Nacién 47, planteaban la ausencia de
jurisdicciéon y competencia del CIADI para conocer de las controversia, en
segundo lugar la necesidad de agotar las via internas, una tercera estrategia
era indicar que la inversién no era suficientemente madura para dar
beneficios y por tanto no habfa lugar a desmedro patrimonial, finalmente se
alegaba el estado de necesidad como defensa contemplada en el Derecho
internacional para no aplicar el tratado de proteccion de inversiones
correspondiente. Ademas, la Argentina recusé aquellos arbitros que hicieran
parte de distintos tribunales y en alguno de ellos profieran un laudo
condenandola o que en textos o articulos académicos publicaran opiniones

contrarias a los intereses argentinos.

A pesar de las diferencias en la estructura, razonamiento y argumentacion de
los diferentes laudos proferidos los tribunales tenfan puntos de acuerdo en
tres aspectos. En primer lugar que la consagracion en los diferentes tratados
del estado de necesidad como causal de justificacién para modificar las
condiciones de los inversores, no facultaba al Estado anfitrién de la inversion
a autocalificar una determinada situacién como estado de necesidad. En
segundo lugar que la calificacion de seguridad esencial para el Estado como
justificante para la inaplicacién del tratado puede incluir graves crisis
econdmicas y situaciones de emergencia econémica. Finalmente, en tercer
lugar que el articulo 25 del Estatuto sobre la Responsabilidad Internacional
del Estado contiene las normas relevantes de derecho consuetudinario

internacional, aplicables para determinar si hay o no un incumplimiento de

46 Por regla general en los arbitrajes regidos por las normas del CIADI, los
tribunales, salvo acuerdo de las partes, se conforman por tres arbitros, uno
designado por cada una de ellas, y el tercero por acuerdo mutuo o bien por el CIADI
a solicitud de las partes o por no lograr a un acuerdo. Este tercero actuard como
presidente del tribunal.

47 Hsta institucion se encarga de la defensa judicial del Estado argentino y la
represent6 en todos los procesos arbitrales ante el CIADI, 17d
http:/ /www.ptn.gov.at/informacion.html, (dltima consulta 9 de enero de 2013).
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un tratado de proteccion de inversiones.

Se procede al estudio de los diversos procesos, presentando previamente un

resumen de la totalidad de los casos, para luego abordar el estudio de

aquellos que terminaron sin contar con un laudo definitivo. Son un total de

39 procesos arbitrales, que se inician el primero de noviembre de 2001, con

la malograda Enron, y que se extienden hasta 2009 con los casos relativos a

los tenedores italianos de bonos de deuda argentina. A diferencia de otros

Estados de América Latina*8, que han denunciado el Convenio del CIADI

para retirarse del mismo la Argentina continda en él, a pesar que se siguen

solicitando demandas en su contra.

Cuadro 4. Procesos Arbitrales CIADI contra Argentina

originados en la crisis 1999 — 2002

Afio No de procesos
2001 2
2002 3
2003 17
2004 7
2005 4
2006 0
2007 5
2008 1

Elaboracién propia con datos del CIADI.

48 Bolivia, Ecuador y Venezuela.
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La mayor parte de estos accionantes son compafiias estadounidenses y
europeas. Solo en dos ocasiones compafifas provenientes de Chile solicitaron
arbitraje al CIADI contra la Argentina. De hecho si se toma como indicar del
nivel de desarrollo al pertenencia a la OCDE es posible predicar que la
totalidad de las compafifas inversoras estin domiciliadas en Estados
miembros de esta organizacién. El siguiente grafico da una idea de la
participacién por nacionalidad de origen de las companias en los proceso

contra la Argentina, originados en la mencionada crisis

Grafico 1. Nacionalidad del inversor demandante

m Estados Unidos
B Francia

W Espafia

M Jtalia

B Alemania

B Luxemburgo

M Chile

mHolanda

* En tres procesos se trataba de un consorcio franco — espafiol.
Elaboracién propia con datos del CIADI

De la totalidad de procesos, en 36 los accionantes tienen la calidad de
inversionistas directos, en uno es una compaffa de recuperacion de cartera

domiciliada en el extranjero y en los dos procesos restantes los demandantes
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son tenedores de bonos de deuda argentina, en su mayor parte de origen
italiano, que no aceptaron los términos de las renegociaciones de 2005 y
2010. Esto es interesante, pues el ser inversor directo es la calidad que el
Convenio CIADI busca, de hecho proteger, y en consecuencia su actuar
estarfa obedeciendo al objetivo central de dicho tratado. Es también
pertinente anotar que al ser inversores directos, un nimero significativo de
estas compaflas, llegaron a serlo en la Argentina como consecuencia de los
procesos de privatizaciéon que se llevaron a cabo en la década de los afos
noventa, en plena efervescencia de la aplicacion del Consenso de

Washington.

Cuadro 5. Procesos por tipo de compafifa

Tipo de compaiiia No. de procesos
Inversionista directo 36
Tenedores de bonos (personas fisicas) 2
Recaudo de cartera 1

Elaboracién propia con datos del CIADI

Por sectores se aprecia que la gran mayorfa de inversionistas que acudieron al
CIADI estan en los sectores de gas, agua, energia y telefonfa. Hecho que es
consecuente con los procesos de privatizaciéon de empresas de propiedad del
Estados que tuvieron lugar al comienzo de la década de los noventa. Como
se aprecia en el Cuadro No. 8 la mayor parte de las companias demandantes

se concentra en los sectores de energl'a, agua 'y gas.
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Cuadro 6. Sectores de origen de la inversion

Sector No. de No. de procesos
compafiias

Energia 8 9
Aguas 7 7
Gas 5 6
Hidrocarburos 4 4
Telefonia y 3 3
telecomunicaciones
Seguros 2 2
Servicios financieros e 2 2
inversion
Tenedores de bonos oU 2
Infraestructura y 1 1
concesiones
Recaudo de cartera 1 1
Vehiculos 1 1
Informatica 1 1

Elaboracién propia con datos del CIADI

El resultado de los procesos es diverso. Por una parte se aprecia que un

numero significativo de compafias dieron inicio al proceso arbitral del

O ,
Son dos procesos, que abarcan a un nimero plural de tenedores de bonos.
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CIADI como un mecanismo para presionar una negociacién con el gobierno
argentino mads favorable a sus intereses. En los procesos que alcanzaron
algin tipo de decisiéon, cuando ésta ha sido desfavorable la Argentina ha
presentado solicitud de nulidad del laudo. A diciembre de 2012, la mayor
parte de los procesos (sin contar los incidentes de nulidad) habian obtenido
un laudo, o bien habfan terminado por algin tipo de arreglo directo en la
compafifa y la Argentina. Solo el 20.5% de los arbitrajes estan pendientes de
resolucion, no obstante que en algunos de los ya resueltos se tendra que

decidir sobre las nulidades solicitadas por el Estado anfitrion.

Cuadro 7. Estado de los procesos

Estado Numero

Procesos terminados sin laudo 17

Procesos con laudo (en firme o 14

con nulidad)

Procesos pendientes 8

Elaboracién propia con datos del CIADI a diciembre de 2012

Los procesos terminados sin laudo finalizan bien porque se logrd un acuerdo
entre la compafia accionante y el gobierno argentino, o bien porque se dio
una situacién procesal que impidié continuar con el mismo, generalmente
ausencia de voluntad para el pago de los gastos del arbitraje. De los 14
procesos terminados en seis se exoner6 a la Argentina y los 8 restantes se
encuentran en diversas etapas, algunos de ellos han comenzado de nuevo al

concederse las nulidades iniciales.

De acuerdo con el impacto y las tematicas es posible encuadrar los procesos

en tres grupos: el primero agrupa los cuatro primeros casos presentados con
tr 1 primer 1 tro primer: 1 tad
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ocasién de la crisis. Fstos corresponden a igual nimero de inversionistas
estadounidenses en el sector de la distribucién del gas natural y que como
consecuencia de las primeras medidas de regulacién para contrarrestar la
dificil situacién econdmica sufrieron el impacto de dichas regulaciones con
anterioridad al momento critico de diciembre de 2001. Estos procesos han
sido ampliamente analizados por la literatura del Derecho internacional de
las inversiones y por el Derecho del Arbitraje Internacional y son atbitrajes
que a pesar de originarse en hechos muy similares, las decisiones adoptadas
tienen fundamentos y alcances diferentes. El segundo grupo comprende el
mayor numero de casos entre el 2003 y el 2005 en este conjunto se
identifican la casi totalidad de procesos que terminaron sin laudo.
Finalmente, el tercer grupo corresponde a lo que se podrian llamar procesos
residuales y son los postetiores a 2007, que en su mayor parte estan
pendientes de resoluciéon y que implican a los tenedores de bonos de deuda

que no aceptaron la negociaciéon de 2005 propuesta por Argentina.

Llama la atencién que en cuanto a las firmas de abogados, la diversidad es
mucho menor. La firma estadounidense King & Spalding fue la abogada de
los demandantes en once procesos, y la britinica Freshfields Bruckhaus &

Deringer en seis. El total de los despachos se aprecia en el siguiente cuadro:
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Cuadro 8. Firmas de abogados representantes de los accionantes

Firma No. de procesos Origen de la

firma

King & Spalding 10 EE. UU.

Freshfields, 6 Reino Unido

Bruckhaus &

Deringer

Arnold & Porter 2 EE. UU.

Abogado de la 2 NA

empresa

Jones Day 2 EE. UU.

Kelly, Drye & Warren 2 EE. UU.

Pietro Parodi & Luca 2 Italia

Radica

Appelton & 1 Canada

Associates

Boies, Schiller & 1 EE. UU.

Flexner

Casagne Abogados 1 Argentina

Clifford Chance 1 Reino Unido

Covington & Burling 1 EE. UU.

M&M Bonchill 1 Argentina

Shearman & Sterling 1 EE. UU.

White & Case 1 EE. UU.

Sin informacion 5 NA

Elaboracién propia con datos del CIADI
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Esta distribucién supone que las firmas estadounidenses han apoderado 21
casos sobre los 35 de los que se dispone informacion, esto es un 60% del
total de éstos, y una firma King & Spalding representa el 25% de los
arbitrajes. La proporciéon por Estados de origen de la firma se aprecia en el

siguiente grafico.

Griéfico 2. Estados de origen de las firmas
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Elaboracion propia con datos del CIADI

Se identifica que las firmas provenientes de los Estados Unidos y de la Gran
Bretafia, monopolizan la representacién de las compafias ante el CIADI
Esto permite intuir la influencia que este tipo de firmas ejercen en la gestién
del régimen, y en que éste refleje en buena medida los intereses de las
compafifas que en ¢l intervienen. Esta alta participacién de firmas anglo
estadounidenses, se complementara con los abogados que son designados
como arbitros. Estos provienen en en buena parte de un sector mas de elite

de la profesién en el ambito global. Pues provienen de nichos muy
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especializados de la practica juridica y de la actividad académica. El siguiente
capitulo se ocupard de analizar los distintos procesos relacionados con la
crisis argentina e identificard los sujetos que han sido designados como

arbitros en ellos.

Como se menciond para este trabajo se identificaron 39 procesos arbitrales
presentados ante el CIADI, relacionados directamente con la crisis
experimentada por la Argentina de 1999 a 2002. El marco temporal que se
acoge es el que corresponde a los afios en que la crisis se manifesté con
mayor intensidad, lo cual dio lugar a una crisis politica, que supuso un
cambio de gobierno, y un abandono del modelo econémico de corte
neoliberal que dicho Estado habia asumido a comienzo de la década de los
afios noventa. Los procesos que se incluyen son los que se inician entre 2001
y 2009 presentados ante el CIADI. Durante dicho lapso de tiempo se
iniciaron 41 procesos arbitrales contra dicho Estado, relacionados con la
crisis. Para los efectos de esta investigaciéon se estudian 39 procesos
arbitrales; se descartan dos procesos, pues uno de ellos no tuvo mayor
desarrollo procesal y no se nombraron arbitros, y el otro tenfa una relacién
indirecta con la crisis, y su causa principal estaba fundada en regulaciones
que afectaban la transferencia de las acciones y no en la crisis propiamente
dicha. También se excluyen los procesos arbitrales originados en los mismos
hechos, pero que se siguieron segun las reglas UNCITRAL o ante otros
centros de arbitraje, pues la informacién que se tiene sobre ellos es limitada y
en muchos casos no se tiene noticia publica de su registro y de sus
actuaciones, o del contenido de los laudos. La evolucién de los procesos a lo

largo de estos afios puede apreciarse en el grafico 3.
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Grafico 3. Procesos arbitrales ante el CIADI por afio de inicio
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Elaboracion propia con datos del CIADI

En cuanto al contenido de los procesos es posible hacer una primera
clasificacion entre los procesos que tuvieron y tienen un desarrollo procesal
significativo, y aquellos en los cuales la actuacién frente al tribunal de
arbitraje fue minima y que no siguieron su curso, bien porque las partes
solicitaron su suspensién o bien por su terminacién anticipada. En estos
casos la mayor parte de las compafifas optaron por utilizar el arbitraje como
un mecanismo de negociacién con el gobierno argentino. En esta categoria
se agrupan 17 arbitrajes, siete correspondientes a compafifas domiciliadas en
los Estados Unidos, nueve a compafifas europeas y uno iniciado por una

empresa de Chile.

La segunda clasificacion corresponde a los procesos que cuentan bien con un
laudo, bien con una decisién de nulidad o bien el proceso se encuentra en
curso sin que hasta el momento haya concluido. En ella es posible hacer una
subclasificacion tematica temporal, de modo que los casos contra la

Argentina originados en la crisis 1999 — 2001, pueden dividirse en tres
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grupos. El primero agrupa los cuatro procesos iniciales, que generaron un
amplio marco de discusién en relaciéon con el alcance del Derecho
internacional de las inversiones. De ellos tres son casos relacionados con
compafifas de energia y gas, CMS, LG&E y Enron, y uno relativo a un
inversor en el sector asegurador Continental Casualty; todas las sociedades
con domicilio principal de negocios en los Estados Unidos. El segundo
grupo de casos abarca la mayor parte de arbitrajes y son aquellos presentados
entre 2003 y 2004. El tercer y ultimo conjunto son los procesos arbitrales
que se podrian denominar residuales y son aquellos iniciados con
posterioridad a 2005, y que bien a la fecha no han terminado, o bien en sus
decisiones los tribunales han seguido pautas ya elaboradas en los arbitrajes

previos.

Segun el profesor estadounidense José Alvarez aquellos en los que a la fecha
se tiene una decisién (bien un laudo o bien la nulidad) se aprecia una gran
inconsistencia en cuestiones probatorias, de logica y del derecho aplicable#.
La Argentina disefié una estrategia de defensa similar en todos los casos: las
medidas y regulaciones adoptadas por las autoridades de dicho Estado
correspondian a medidas necesarias y excusables para dar respuesta a la crisis
econdmica sufrida en el periodo 1999 — 2002. Sin embatgo, los laudos tenfan
aproximaciones diferentes al momento de entrar a considerar la
responsabilidad internacional de dicho Estado, en particular frente al tratado
bilateral de proteccion de inversiones que cortespondiera de acuerdo con el

domicilio principal del inversor.

Alvarez identifica tres diferencias aparentes en dichos laudos, a saber: en
primer lugar vatrios de los laudos difieren en cuanto a cudl es el derecho
aplicable a la diferencia. En segundo lugar, las interpretaciones dadas por los
diferentes tribunales respecto de las garantfas otorgadas por los tratados

bilaterales de inversiones no eran consistentes. En tercer lugar las diferentes

49 ALVAREZ, José (2009), Op. Cit, p. 379.
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percepciones frente a la nocién de estado de necesidad contemplada en el

Derecho internacional piblico*s.

Los casos tienen unas causas y origenes comunes. En primer lugar todos
ellos cuestionan la legitimidad de la Argentina para adoptar medidas de
emergencia para corregir los desajustes de su economia y que supongan un
cambio en las condiciones que se les otorgaron para invertir en dicho pais.
Este cuestionamiento de la legitimidad de las medidas se da gracias a que
dichas compafias tienen su domicilio principal en Estados que habian
negociado, ratificado y depositado un tratado bilateral de protecciéon de
inversiones con la Argentina. Estos tratados brindaban una proteccién al
inversor en dos sentidos, por una parte les brindaban una cobertura
normativa, en el sentido que alegan tener derecho a que se les aplique el
marco juridico vigente al momento de materializar su inversién; por otra
parte una protecciéon procesal, pues gracias a dichos tratados tenfan la
facultad de acudir al CIADI o a otro tipo de arbitraje, sin acudir a la

jurisdiccion interna de la Argentina.

En segundo lugar todos los inversores procedieron a invertir en la Argentina
como consecuencia del proceso de liberalizacién de su economia a finales de
los afios ochenta y en la primera mitad de la década de los noventa. Como se
describié en el capitulo anterior, este pafs aplicé una politica econémica
neoliberal, que contemplaba una amplia privatizacién de su sector publico,
incluyendo un gran nimero de compafias estatales. L.a mayor parte de las
compafifas que acudieron al CIADI son del sector de la energfa, el gas, los
hidrocarburos y el agua, que fueron los sectores mas ampliamente
privatizados. Llama la atencién que las instituciones financieras, que fueron
fuertemente afectadas por la crisis, no se destacan como accionantes

importantes en los procesos arbitrales.

En tercer lugar, la regulacién que gener6 mas controversia fue la

460 Ihidem, p. 380.
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correspondiente a la restriccion a la transferencia de regalfas de las
subsidiarias a las matrices, a lo que se afiadi6 la congelaciéon de tarifas, y por
ultimo la eliminacién por completo del régimen de la paridad cambiaria. Con
la eliminacién de la paridad cambiaria y la devaluacion subsiguiente se afectd
la situacién financiera de dichas empresas, lo que se agudiz6 con la tendencia
inflacionaria subsiguiente. La casi totalidad de las compafifas accionantes ante
el CIADI alegaron que estas medidas eran contrarias al trato justo y
equitativo al que la Argentina se habfa obligado a brindar a los inversores

como consecuencia de los tratados bilaterales de proteccién de inversiones.

En cuarto lugar, la estructura de la defensa de la Argentina en todos los casos
fue similar, por no decir que idéntica*!. El elemento mas importante de la
misma consistia en alegar el estado de necesidad como recurso para legitimar
la adopcion de las regulaciones necesarias para conjurar la crisis econémica.
Este término es utilizado para sefialar aquellos casos excepcionales en los
cuales la unica via para que un Estado pueda salvaguardar su interés nacional,
el cual es amenazado por un peligro grave e inminente, es incumplir una

obligacién internacional de menor entidad*e2,

Para autores como Alvarez la cuestion del estado de necesidad y la
interpretacién que de éste hacen los arbitros es uno de los elementos
centrales del arbitraje internacional de inversiones. Para este autor las
diferencias y similitudes en los laudos arbitrales son elementos que
configuran y moldean el régimen del Derecho internacional de las

inversiones.

De los procesos que bien cuentan con un laudo o se encuentran activos, hay

resultados de diverso tipo. Los tres casos del gas, que son los que podtian

41 BURKE-WHITE, William W. (2008), “The Argentine Financial Crisis: State
Liability under BITS and the Legitimacy of the ICSID System”, Asian Journal on
WTO and International Health Law and Policy (V. 3), pp. 205 — 209.

42 CRAWFORD, James (2002), The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility. Introduction, Text and Commentaries, Cambridge: Cambridge University
Press, p. 178.
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denominarse paradigmaticos, son los presentados por las compafiia Enron
(en liquidacién), LG&E, y CMS. En ellos las cuestiones sobre el estado de
necesidad se discutiecron a fondo y los resultados entre los tres laudos
inconsistentes, lo cual se agravé adn mas en las nulidades posteriores.
Alvarez resume los problemas sobre la defensa del estado de necesidad a
cinco posiciones diferentes asumidas bien por los tribunales o bien por el
comité ad hoc para resolver la nulidad. La pregunta principal es si alegar el
estado de necesidad como medio de defensa exige acudir a los criterios
generales que se encuentran en el derecho consuetudinario internacional y en
los Articulos sobre la Responsabilidad Internacional del Estado propuestos
por la Comisiéon de Derecho internacional. A partir de alli es posible
identificar cuatro modalidades de preguntas planteadas por estos tribunales,
es importante anotar que el marco juridico de estas preguntas esta delimitado
por el tratado bilateral de inversiones suscrito entre los Estados Unidos y la
Argentina, razén por lo cual no es posible replicarlo a los casos de las

compafiias europeas y de Chile.

El primer tipo de divergencia se da frente a la cuestién de si un tratado
bilateral de inversiones contiene una clausula de seguridad esencial del
Estado, ¢ésta supondra una defensa diferente del estado de necesidad? Una
segunda divergencia es si alegar el estado de necesidad contenido en el
derecho consuetudinario internacional cuando el tratado guarda silencio al
respecto, ¢es un medio de defensa valido? En tercer lugar, si se asume que la
defensa es aplicable, ¢a qué requisitos estd obligado el Estado a mostrar para
invocarla de manera exitosa? En cuarto lugar, si una norma concreta del
tratado ofrece un medio de defensa diferente del de necesidad, ¢qué debera
invocarse para que éste triunfe? Frente a estas cuestiones los tribunales de
CMS, LG&E y Enron llegaron a conclusiones diferentes, lo mismo que los

comités ad hoc para resolver las nulidades.

En los procesos que estin activos o que cuentan con algin tipo de laudo se

identifica una gran diversidad en el alcance de los fallos, sin visualizar una
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excesiva deferencia bien hacia el inversor o bien hacia el Estado. De forma
que es necesario preguntarse, dpor qué son tan criticados estos laudos? Para
autores como van Harten la critica que se le hace al régimen del arbitraje
internacional de inversiones se fundamenta en el marcado caracter liberal*
del sistema, lo que permite que sea mas sensible a los intereses de las

compafifas inversoras que al de los Estados en un momento dado.

Para este autor el disefio del régimen internacional de inversiones refleja la
expansion de la autoridad privada como un método de regulacion. Para €, la
autoridad privada es central en el régimen del arbitraje internacional de
inversiones por dos razones. La primera de ellas por la capacidad que tienen
las compafifas multinacionales de incorporar el régimen en sus estrategias de
negocios a través de la invocacion de estandares juridicos y mecanismos que
limiten la accién del Estado para el control de capitales. La segunda razén,
atiende al hecho que el sistema permite la delegacion a los arbitros, que son
personas particulares, por parte de los Estados de la autoridad de
adjudicacion propia de los tribunales. De tal forma que el régimen se soporta

en la juridificacion y en el arbitraje como un método de gobernanza globalo4.

Al soportarse en tratados internacionales, esto es el Convenio del CIADI y
los distintos tratados bilaterales de inversiones y los tratados de libre
comercio con un capitulo de protecciéon de inversiones, el régimen del
arbitraje de inversiones no esta plenamente divorciado del sistema estatal de
Estados. Es decir, se requiere del consentimiento del Estado como sujeto de
Derecho internacional puiblico para vincularse a él y generar una obligacién
juridica internacional. De acuerdo con Van Harten, esta situacion refleja una
evolucién en el contexto de la economia politica internacional en la cual los

intereses de los conglomerados multinacionales son priorizados en los

463 En este caso es un liberalismo econémico.

44 VAN HARTEN, Gus (2005), “Private Authority and Transnational Governance:
The Contours of the International System of Investor Protection, Review of
International Political Economy (V.12), p. 4.
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esquemas regulatorios de la gobernanza doméstica y global. El cambio se da
en que la autoridad privada, en tanto que autoridad, no requiere evitar el
control del Estado, sino que es en muchas ocasiones delegataria o
complemento de la misma. En el régimen del arbitraje de inversiones se
requiere también de la accién del Estado para autorizar y ejecutar los
reclamos del inversor y de la aplicacién de los laudos arbitrales proferidos
por los tribunales del CIADI*5, pero al mismo tiempo supone investir de
autoridad a individuos que actian como abogados al tornarse temporalmente
como adjudicadores de una controversia de Derecho internacional hibrida
pues supone una diferencia entre un Estado y un inversor, sujeto a un
régimen internacional particular y que implica, tanto de facto como de iure,

una deferencia a los derechos de una organizacién privada.

Los casos argentinos a pesar de su relevancia en la literatura asociada al
arbitraje de inversiones, no suponen en su resultado un reto radical al Estado
argentino, frente a las decisiones contenidas en los laudos arbitrales
correspondientes. lLas condenas y exoneraciones son relativamente
equilibradas y no implican, hasta el momento, una condena sistematica a la
politica adoptada por este pais para resolver la crisis econémica que
experiment6. Tampoco parecen reflejar un prejuicio a prioti por patte de los
arbitros frente a la politica de un estado. Las consecuencias negativas para la

Argentina, son externas al régimen del arbitraje en si mismo.

Dicho lo anterior, es evidente que el uso que se le da al arbitraje CIADI si
parece reflejar la critica que autores como van Harten* o Burke-White le

formulan. En efecto, a buena parte de las compafifas no pareciera,

465 Ihidem, p. 19.

466 177d. VAN HARTEN, Gus (2008), Investment Treaty Arbitration and Public Law,
Oxford: Oxford University Press, BURKE WHITE, William W. (2008), Op. Cit., y
BURKE-WHITE, William W. & STADEN, Andreas von (2008), “Investment
Protection in Extraordinary Times: The Interpretation and Application of Non-
Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties”, irginia Journal of
International Law (V. 48).
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necesatiamente, interesatles el resultado final del arbitraje, sino la presién que
los procesos ejercen sobre el Estado. En el periodo 2001 — 2003 la Argentina
tuvo que enfrentar el inicio de 22 procesos arbitrales, mientras que al mismo
tiempo gestionaba con el Fondo Monetario Internacional, con la banca
internacional y los acreedores privados un rescate financiero, y se encontraba
inmersa en una profunda crisis politica. Desde dicha perspectiva las
compafifas usan el arbitraje de inversiones como un mecanismo mas para
ejercer presion sobre el Estado, cuando éste adopta regulaciones contrarias a

sus intereses.

Quizd lo mas relevante es que estos arbitrajes ponen de presente la
emergencia de la autoridad privada en la gobernanza global a través de la
figura de los arbitros. Estos sujetos con su doble calidad de abogados y de
arbitros, operan con amplias facultades en la operacién del tribunal y en
particular en las decisiones que profieren. La presencia ubicua del abogado
que estd facultado para ser arbitro, gracias al prestigio profesional y
académico del cual goza, le permite influenciar la manera en la cual se
configura y opera el régimen del arbitraje internacional de inversiones y a
partir de este el del Derecho internacional de las inversiones. Las peculiares
caracteristicas de este ultimo posibilitan que la labor de los arbitros tenga un
impacto mas profundo en el régimen, que en otras modalidades del arbitraje.
De alli que las decisiones atbitrales y su gestibn como abogados y
divulgadores del arbitraje de inversiones permita que sean reconocidos como
una autoridad en el marco de este régimen. Los arbitrajes relacionados con la
crisis argentina permiten, ademas, explorar cémo en el contexto de una crisis
con implicaciones globales opera este tipo de autoridad. Es necesario dirigir
la atencién la atencién a quiénes son estos individuos y qué origen tienen
para determinar su caricter de autoridad en la gobernanza global

contemporanea.
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6. Los procesos arbitrales ante el CIADI
originados en la crisis argentina (1999 - 2002)

Para efectos del analisis de los diversos procesos se segmenta su estudio en
dos partes. En la primera de ellas se analizaran aquellos que no alcanzaron un
laudo definitivo, en la segunda, los que si lo alcanzaron. Las caracteristicas de
los dos tipos de procesos son diferentes, pues en los primeros la terminacién
se da principalmente por haber llegado a algin tipo de acuerdo entre la
compafifa y el gobierno argentino, suspendiendo con ello todo tipo de
actuaciones. En el segundo tipo de arbitrajes se aprecia una radicalizacion en
las posturas de las pattes, lo cual conduce a que el mecanismo de solucién de
diferencias llegue a su etapa final. Se aprecia que la casi totalidad de los
accionantes*’ provienen de los Estados Unidos o de los Estados miembros
de la Unién Europea, con lo cual se evidencia una constante propia del
régimen internacional de las inversiones, segun la cual los demandados son
en su casi totalidad paises en vias de desarrollo y los accionantes compaififas

domiciliadas en Estados desarrollados.

Es importante destacar que el contar con un laudo no significa el fin del
proceso ante el CIADI, pues si bien las decisiones no son apelables, si es
posible solicitar su nulidad. En tal sentido la Argentina ha definido como su
estrategia de litigio arbitral solicitar la nulidad de todos aquellos laudos que le
sean contrarios. Por tanto, si bien se cuenta con un laudo, esto no implica
necesatiamente que el proceso ya esté definido. Los atbitrajes se presentan

en dos grupos, en primer lugar los correspondientes a las compafifas de los

467 Solo dos companias domiciliadas en Chile son accionantes en procesos contra la
Argentina, 1id. HAMILTON, Jonathan C, GARCIA-BOLIVAR, Omar E. &
OTERO, Hernando (eds.) (2012), Latin America Investment Protections: Comparative
Perspectives on Laws, Treaties, and Disputes for Investors, States and Counsel, Leiden:
Martinus Nijhoff.
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Estados Unidos y de Chile, y en segundo lugar a las domiciliadas en Europa,
todas ellas ordenadas cronolégicamente segun la fecha de registro del caso en

la Secretaria del CIADI.

0.1. Procesos ante el CIADI finalizados de forma anticipada
o suspendidos

Este acapite referencia los procesos que a diciembre 31 de 2012 no
contaban con un laudo que adjudicara derechos entre las partes
sometidas a la jurisdicciéon del CIADI. Por el contrario, se enuncian
aquellos arbitrajes que culminaron por una via diferente a la de un
laudo, como consecuencia de algin nivel de acuerdo entre las partes, o

por la inaccién del inversor.

0.1.1. Procesos correspondientes a compafifas estadounidenses y

chilenas

AES

AES es una compafia constituida en el Estado de Delaware (EE. UU.) y
domiciliada en la ciudad de Arlington, Estado de Virginia del mismo pais.
Opera en la actualidad en 27 paises y participé en la privatizaciéon de ocho
generadoras de energfa y tres distribuidoras de la provincia de Buenos Aires.
Present6 una reclamacién como consecuencia de los cambios en los métodos
de célculo y ajuste de las tarifasi%s, por un valor de US$750 millones*®. El
fundamento juridico del arbitraje es el tratado bilateral suscrito entre los

Estados Unidos de América y la Republica Argentina, vigente desde 20 de

468 AES Cotporation vs. Argentina, Decision on Jurisdiction (26 de abril de 2005), Caso
CIADI ARB/02/17, p. 2.

49 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), “Argentina”, en
HAMILTON, Jonathan C,, GARCIA-BOLIVAR, Omar E. & OTERO, Hernando
(eds.) (2010), Op. Cit,, p. 25.
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octubre de 1994,

La compania fue representada por el despacho Clifford Chance y la
Argentina por medio de los abogados de la Procuraduria del Tesoro de la
Nacién. Los arbitros designados por las partes fueron Karl-Heinz
Bockstiegel, de nacionalidad alemana, por AES y Domingo Bello Janeiro,
espanol, por el Estado argentino. El CIADI designé como tercer arbitro y
presidente del tribunal al profesor Pierre-Marie Dupuy, nacional de

Francia#70.

El tribunal alcanz6 a proferir una decision en la que afirma su jurisdiccién
para conocer del asunto en 2005, desestimando las objeciones argentinas. Sin
embargo, en enero de 20006, la compafiia y el gobierno argentino solicitaron
la suspensién del proceso al dar inicio a negociaciones directas con la
finalidad de superar la diferencia. A la fecha las partes han constantemente
prorrogado dicha suspension, pero no han dado por terminado el proceso,
pues se diferenciaron las reclamaciones hechas a la provincia de Buenos
Aires, ya conciliadas, y las que corresponden al gobierno federal argentino,
las cuales se encuentran en negociacion 4! y por ello no se termina

igualmente el proceso arbitral.
Pioneer

Pioneer Natural Resources Company, compafifa estadounidense, invirtié en
el sector de hidrocarburos argentino a través de dos sociedades Pioneer
Natural Resources Sociedad Anénimo y Pioneer Natural Resources Tierra
del Fuego*?. Como consecuencia de las modificaciones en el régimen de
cambios argentino, la empresa present6 una solicitud de arbitraje al CIADI,

requiriendo una indemnizaciéon de US$650 millones.

410 AES Corporation vs. Argentina, Decision on Jurisdiction (26 de abril de 2005), Caso
CIADI ARB/02/17, p. 3.

41 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 25.

472 Ibidem, p. 29.
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El proceso se registrd el 5 de junio de 2003 y el 1 de diciembre del mismo
afio se conformé el tribunal. Los miembros del tribunal fueron Piero
Bernardini, italiano, Brigitte Stern, francesa y Lucius Caflish, ciudadano suizo
como presidente del tribunal. En este proceso no alcanzé a proferirse acto
alguno por el tribunal, pues las partes conciliaron sus diferencias y

terminaron el proceso’.
Pan American y BP

Se trata de dos procesos arbitrales gestionados de forma conjunta por
corresponder a una misma concesiéon. Pan American Energy LLC y BP
Argentina  Exploration Company son compafifas estadounidenses
especializadas en la exploraciéon de hidrocarburos y en la generaciéon de
energia, constituidas en el Estado de Delaware, EE. UU.. Las dos empresas
son propietarias de PAE Branch (PAE) y de BP Argentina Exploration
Company (BP). PAE y BP a través de sus subsidiarias en la Argentina son
titulares del 20% de las acciones de Central Dock Sud S. A. y del 16% de las
de Gas Nea S. A., ambas generadoras de energia eléctrica*’. Ademas las
subsidiarias de los demandantes explotan una serie de concesiones de
extraccién y procesamiento de hidrocarburos y alegan un incumplimiento del
tratado bilateral de inversiones entre los Hstados Unidos y la Republica

Argentina y reclaman una indemnizacién equivalente a US$1.321.

El arbitraje se registré el 6 de junio de 2003 y el 6 de febrero de 2004 se
constituyé el tribunal. Este esta conformado por Albert Jan van den Berg,
neerlandés designado por las dos compafifas, Brigitte Stern, francesa
designada por la Argentina, y el suizo Lucius Caflish designado por el CIADI
y quien obré como presidente. Fueron apoderadas las demandantes por King

& Spalding y la Argentina representada por la Procuraduria del Tesoro. Al

413 Tbidem, p. 29.

474 Pan American Energy LLC & BP Argentina Exploration Company  vs.
Argentina, Decision on Preliminary Objections (27 de julio de 2006), Caso CIADI
ARB/03/13 y ARB/04/8, p. 7.
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igual que en todos los procesos la Argentina objeta la jurisdiccion del
tribunal, y éste se pronunci6 el 27 de julio de 2006 negando las objeciones de
dicho Estado. Posteriormente, las partes acordaron dar inicio a
negociaciones directas y suspender el arbitraje, finalmente en agosto de 2008

notificaron al CIADI terminar el proceso.
Unisys

Unyisis es una compafifa informatica de los Estados Unidos que es
propietaria de Unisys América Latina, por medio de la cual ofrece servicios
de tecnologia al Consejo de la Magistratura y a la Rama Judicial de la
Argentina. Esta controversia a diferencia de las demds tiene un origen
estrictamente contractual, pero surge por la misma causa que es la

eliminacién del régimen de convertibilidad.

En septiembre de 2004 se conformé el tribunal, siendo patrte de él Piero
Bernardini, italiano, Jean Paul Chabaneix, peruano, y Juan Fernandez-
Armesto, espafiol, como presidente del tribunal. Unisys estaba representada
por la firma estadounidense Boies, Schiller & Flexner y la Argentina por la
Procuradurfa del Tesoro. De forma casi inmediata las partes dieron inicio a
negociaciones directas y al afio siguiente solicitaron la suspension del proceso

al CIADI, la cual se mantiene a la fecha.
Azurix Mendoza

Azurix Mendoza es una filial de Azurix Corporation (actualmente American
Water Works), la cual a su vez posee el 33,3% de Inversora Mendoza y el
57.5% de Inversora Aconcagua S .A., quienes tienen una participacién del
32.08% en Obras Sanitarias de Mendoza*’, ente privatizado por el gobierno
argentino. El arbitraje se registr6 el 8 de diciembre de 2003, pero el tribunal
solo se constituy6 en marzo de 2008 y esta conformado por el juez Antonio

Cancado Trindade de Brasil, Bernard Hanotiau de Bélgica y Gustat Méller de

475 Ibidem, pp. 34 — 35.
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Finlandia, quien obra como presidente. Azurix estd representada por la firma

King & Spalding y la Argentina por la Procuraduria del Tesoro.

Con posterioridad a la constitucion del tribunal, el sefior Cangado Trindades
fue designado como juez en la Corte Internacional de Justicia, por lo cual
renuncié. En su reemplazo fue designado el neozelandés Donald McRea. En
septiembre de 2009, antes de la celebracién de la vista sobre jurisdiccion, las
partes solicitaron la suspension del proceso, condicién en la cual se

encuentra desde dicha fecha.
CIT Gronp

CIT es una compafifa estadounidense que ofrece servicios financieros para
apalancar la compra de maquinaria y equipos a operadores publicos y
privados. Hsta compafifa no tenfa relacién directa alguna con el gobierno
argentino y opté por acudir al CIADI alegando el impacto negativo que el fin
del esquema de convertibilidad cambiaria tendria en sus operaciones. El

monto de la reclamacion ascendia a US$180 millones.

El tribunal se constituyé en noviembre de 2004 y sus miembros fueron Claus
von Wobeser de nacionalidad mexicana, Christian Tomuschat de
nacionalidad alemana, y Pierre-Marie Dupuy francés, quien obré como
presidente del tribunal. En 2007 el tribunal profirié la decisién sobre
jurisdiccién, la cual no se hizo piblica. En marzo de 2009 y luego de lograr
un acuerdo con la Argentina’s, CIT solicité la terminacién del proceso, la

que se hizo efectiva en mayo del mismo afio.
RGA Reinsurance Company

Se trata de una compafifa de reaseguros Reinsurance Group of America,
domiciliada en Chesterfield, Missouri en los Estados Unidos. Esta sociedad
adelantaba inversiones en el sector de los administradores de fondos de

pensiones en la Argentina. El tribunal se constituy6 el 18 de julio de 2005

476 Ibidem, pp. 30.
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por el italiano Piero Bernardini, por el egipcio Georges Abi-Saab y por el
indio Fali S. Nariman, pero de forma inmediata la compafifa llegé a un

acuerdo con el Estado argentino*’”.
Compaiiia General de Electricidad (CGE)

CGE es una empresa domiciliada en Chile que a través de su subsidiaria
CGE Argentina era inversora en Empresa Distribuidora de Electricidad de
Tucuman S. A., Empresa Jujefia de Servicios Dispersos S. A. y en Energia
San Juan S. A.#478. El arbitraje se registr6 en febrero de 2005 con fundamento
en el tratado bilateral de inversiones entre Chile y la Argentina. El tribunal se
conformo en junio de 2006 y estuvo integrado por Georges Abi-Saab, Henti
C. Alvarez y por el suizo Pierre Tercier, designado éste por el CIADI y por
tanto presidente del Tribunal. En la medida en que se trata de tres
concesiones en tres provincias diferentes, CGE comenz6 negociaciones por
separado con cada uno de ellas, logrando en diciembre de 2006 un acuerdo
con la provincia de San Juan y solicitando una suspensiéon del proceso en
abril de 2007. Para finales de 2008 llegd a un acuerdo con la provincia de
Jujuy y al afo siguiente con la de Tucuman, con la subsiguiente solicitud al

CIAID de terminacién del proceso.

0.1.2. Procesos correspondientes a compafiias europeas
Camnzzi 1

Camuzzi era una multinacional italiana, que fue posteriormente absorbida
por Enel SPA, la cual adquirié dos compafifas proveedoras, Sodigas Sur y
Sodigas Pampeana, del servicio de gas natural a siete provincias argentinas.
Camuzzi present6 solicitud de inicio del proceso arbitral ante el CIADI el 8
de noviembre de 2002, alegando el incumplimiento del tratado bilateral de

proteccién de inversiones entre la Argentina y la Unién Econdmica entre

477 Ibidem, pp. 37.
478 Ibidem, p. 38.
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Bélgica y Luxemburgo*”.

La compafifa alega que la ley de pesificacion, la cual dio por terminado el
esquema de convertibilidad entre el délar estadounidense y el peso argentino,
impidi6 indexar las tarifas de prestacion del servicio en unidades basadas en
délares. Tal medida por lo tanto supuso negar las garantias otorgadas al
inversionista en virtud del tratado y en consecuencia generd una violacién de
las disposiciones de proteccion a los inversionistas contemplados en dicho

tratado bilateral de proteccion de inversiones.

Camuzzi era propietaria del 56.91% de las acciones de Sodigas Sur S.A. y de
Sodigas Pampeana S.A., el 43.09% restante de los titulos estaban en cabeza
de Sempra, quien también inicié un proceso arbitral contra la Argentina. Por
su parte estas companfias controlaban el 90% y el 86.09% de Camuzzi Gas
del Sur S.A. y de Camuzzi Gas Pampeana*® S.A.,; que eran las compafifas que

ostentaban las licencias de distribucién correspondientes.

La Republica Argentina objet6 la jurisdiccién del tribunal conformado segun
las reglas del CIADI. Alegaba en primer lugar que la compafiia no reunia los
requisitos para ser considerada como extranjera*!. La segunda objecién que
presentd la Argentina consistid en que el solicitante solo le es posible
reclamar un desmedro patrimonial si esto es consecuencia de unas pérdidas
directas, no indirectas#%2. La tercera objeciéon presentada se referfa a la
ausencia de jus standi por parte de Camuzzi, esto es que el solicitante no tiene
la legitimacién para presentarse ante el CIADI reclamando una reparacién
por via del arbitraje internacional de inversiones, toda vez que segtin dicho

Estado la compafifa italiana como tal no tenfa presencia directa en las

479 CAMUZZ1 INTERNATIONAL S.A. vs. THE ARGENTINE REPUBLIC,
Decision on Objections to Jurisdiction (11 de mayo de 2005), Caso CIADI No ARB/03/2, p.
3.

480 [bidem, p. 4.

481 Ibidem, p. 7.

482 Ibidem, p. 12.
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acciones de las nacionales*3. La cuarta objecién se orient6 al caricter no
procedente del arbitraje pues se encuentra en curso un proceso de
renegociacién de los términos del contrato con el solicitante*$*. Una quinta
objecién fue el hecho que Camuzzi no probd su estatus de inversor
extranjero 4 y finalmente la sexta objecion atendié al hecho que la

reclamacion ya se ha presentado ante los tribunales nacionales*8¢.

El tribunal desestimé todas las objeciones presentadas por la Argentina, y
estim6 que el Derecho internacional era la legislaciéon aplicable al caso en
concreto. A su vez consider6 que era competente para conocer de la
controversia*®’. Sin embargo, las partes decidieron suspender el proceso
arbitral como consecuencia de la renegociacion del contrato entre ellas$,

suspension que se mantiene vigente a agosto de 2012.

La compafiia design6 a Marc Lalonde, canadiense, como arbitro y la
Argentina a Sandra Morelli-Rico, colombiana, como el segundo miembro del
tribunal. El CIADI a su vez designo al chileno Francisco Orrego Vicufia
como tercer arbitro y presidente del tribunal. La firma King & Spalding
represent6 a Camuzzi y los abogados de la Procuradurfa del Tesoro de la

Nacién a la Argentina. 48
Camnzzi 2

En un proceso arbitral separado, Camuzzi solicitd reparaciéon por las
inversiones hechas en dos distribuidoras de energia (EdeA y EDERSA) y en

una empresa de interconexion TRANSPA, las primeras en la provincia de

483 Ibidem, p. 20.

484 Ibidem, p. 26.

485 Tbidem, p. 28.

486 Tbidem, p. 29.

487 [bidem, p. 38.

488 Procedural Details, disponible en https://icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontServlet
(Gltima consulta 3 de septiembre de 2012).

# TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 27.
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Buenos Aires y la dltima en la Patagonia*. El monto solicitado era de US$
245 millones, y se fundamentaba en el Convenio Bilateral de Proteccién de
Inversiones suscrito por Bélgica-Luxemburgo con la Repuiblica Argentina. El
tribunal se constituy6 el 7 de octubre de 2003, conformado por el canadiense
Henri C. Alvarez, designado por Camuzzi, el uruguayo Henri Gross Spiell,
designado por la Argentina, y el colombiano Enrique Gémez Pinzoén,
nombrado por el CIADI, como tercer arbitro y presidente del tribunal*!. Las
partes estaban representadas por King & Spalding, los demandantes, y por la

Procuraduria del Tesoro, la Republica Argentina.

Las inversiones de Camuzzi en estas compafifas obedecen a cierta ingenieria
societaria por via de diferentes sociedades, la cual se estructura de la siguiente
forma: la filial argentina de Camuzzi, controlada en un 99.99%, es titular del
40% de las acciones de una compafifa denominada TRELPA, la cual a su vez
posee 51% de los titulos de la Empresa de Transporte de Energia Eléctrica
por Distribuciéon Troncal de la Patagonia S. A. “TRANSPA”#2. Esta dltima
es la adjudicataria de un contrato de concesién de transporte de energia bajo
jurisdiccion federal y el cual es afectado por las regulaciones expedidas para

conjurar la crisis de 2000/2001.

Por otra parte, Camuzzi Argentina posee la totalidad B. A. Energy, y ésta es
titular del 55% de Inversora Eléctrica Argentina, la cual es propietaria del
90% de las acciones de Empresa Distribuidora de Energfa Atlantica, y es la
titular del contrato de privatizacién bajo la jurisdiccién de la Provincia de
Buenos Aires. Finalmente, Camuzzi Argentina ostenta la propiedad de la
Empresa Energfa del Rio Negro S. A., adjudicataria de un contrato de

privatizacién con la provincia del mismo nombre.

La Republica Argentina rechazé la jurisdiccién y competencia del CIADI,

490 Tbidem, p. 27.

1 CAMUZZI International vs. Argentina, Decision del Tribunal de Arbitraje sobre
Excepeiones a la Jurisdiccion (10 de junio de 2005), Caso CIADI ARB/03/7, p. 4.

492 Ibidem, pp. 8 — 9.
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entre otros argumentos por no ser un inversionista extranjero en los
términos del tratado de proteccién reciproca de inversiones*3.El tribunal
desestimoé las objeciones argentinas a su jurisdicciéon y competencia y ordend
continuar con el proceso**. Sin embargo, en enero de 200745 las partes le
notificaron al CIADI que estaban adelantando negociaciones, y Camuzzi

procedio a retirar la reclamacién, dandose por terminado el proceso arbitral.
Gas Natural

Gas Natural SDG S.A. es una compania espafiola que al igual que las
organizaciones arriba resefladas participé en el masivo proceso de
privatizaciéon que llevé a cabo la Argentina durante la década de los afios
noventa. En ¢él adquirio, a través del consorcio Invergas S.A., el 70% de las
acciones de Gas Natural BAN S. A. (BAN)#*, sociedad constituida para
asumir la operaciéon de la estatal Gas del Estado que se liquidd, para
distribuir y operar el servicio de gas en la zona norte de la provincia de
Buenos Aires. Como consecuencia de la Ley de Emergencia las tarifas
inicialmente pactadas en dolares estadounidenses se pesificaron y se prohibi6 el

envio de las utilidades al extranjero®”’.

Ademas la Ley de Emergencia supuso un efecto financiero desfavorable para
Gas Natural, pues implicaba que las facturas de energfa a los consumidores
se facturaran en pesos argentinos, tipo de cambio sujeto en ese momento a
una intensa devaluacion, pero la deuda que hubieran adquirido en ddlares
estadounidenses se conservaba en esa moneda*®. Lo cual segun Gas Natural
significé una pérdida del valor de la inversioén extranjera y por tanto decidié

acudir al CIADI. La Argentina solicitaba que no se constituyera el tribunal

493 Ibidem, p. 10.

4% Ibidem, p. 33.

95 TORTEROLA, Tgnacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 27.

496 Gas Natural SDG S. A. vs. The Argentine Republic, Decision of the Tribunal on the
Preliminary Questions on Jurisdiction (17de junio de 2005), Caso CIADI ARB/03/10, p. 6.
7 Ibidem, p. 9.

498 Ibidem, p. 11.
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por no darse las condiciones exigidas en el tratado bilateral de proteccién

reciproca de inversiones suscrito con el Reino de Espafia.

El tribunal consideré que si tenfa jurisdiccion y competencia sobre la
diferencia y procedié a convocar las audiencias fijadas en el Reglamento del
CIADI. El tribunal estuvo conformado por Henti C. Alvarez, nacional de
Canada designado por Gas Natural, el venezolano Pedro Nikken designado
por la Republica Argentina y el profesor Andreas Lowenfeld designado por
el CIADI, quien ejercié como presidente del Tribunal. La firma de abogados
de Gas Natural fue Freshfields Bruckhaus Deringer, y la Argentina a la
Procuraduria del Tesoro Publico, como en todos sus casos. La vistas
programadas no se llevaron a cabo pues Gas Natural y la Argentina estan en
proceso de conciliar directamente sus diferencias y solicitaron la suspension,
mas no la terminacién, del proceso; el cual se encuentra en dicha condicién

desde el 11 de noviembre de 2005.
Aguas Cordobesas

Este es el tercer caso que el consorcio Suez y Aguas de Barcelona presentan
contra diversos entes del Estado argentino. El arbitraje se registré el 17 de
julio de 2003 y el tribunal se constituye el 17 de febrero del afio siguiente
conformado por la profesora suiza Gabrielle Kaufmann-Kohler, el abogado
venezolano Pedro Nikken, y el profesor estadounidense Jeswald Salacuse

desginado por el CIADI y presidente del tribunal®.

Como consecuencia de los procesos de privatizacién al consorcio le fue
adjudicado el servicio de suministro de agua de la ciudad de Cérdoba. Suez
ostentaba el 39.27% de las acciones y Agbar el 17.21%., y la reclamacién
ascendfa a la suma de US$112 millones>. El 16 de mayo de 2006 el Tribunal
profirié una decisiéon en la que afirmaba su jurisdiccién y competencia sobre

el caso. Con posterioridad las pattes entraron en negociaciones directas y el

49 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 32.
500 Thidem, p. 32.
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consorcio transfirié la propiedad de la compafiia a accionistas locales, dando

por terminado el conflicto y el proceso en el CIADI, el 24 de enero de 2007.
Telefonica

El 21 de julio de 2003 se dio inicio al proceso que solicita la compaififa
espafiola Telefénica contra la Republica Argentina, con base en el tratado
reciproco de proteccién de inversiones suscrito entre el Reino de Espana y la
Republica Argentina. Telefénica posee el 97.91% de Telefénica Argentina,
compafifa a la que se le adjudico el servicio de telefonfa en el proceso de
privatizacién de la década de los afios noventa. El Tribunal se conformé el
17 de marzo de 2004, siendo nombrados el juez estadounidense Charles N.
Brower, el abogado mexicano Eduardo Siqueiros y el profesor italiano
Giorgio Sacerdoti; elegido éste por el CIADI y en consecuencia es el
presidente del tribunal. A diferencia de la todas las otras compafiias
accionantes en los procesos arbitrales Telefonica eligi6 como abogado a la
firma M & M Bomchill de Buenos Aires, siendo por tanto uno de los dos
casos en que una compafifa europea o estadounidense no contrata un bufete

global para defender su causa ante un tribunal CIADI.

En este evento la adjudicacion del servicio de telefonia se dio a través de la
modalidad de licencia, por lo cual la Argentina se comprometia a no
modificar las tasas cobradas por Telefénica y ante la eventual congelacioén de
las mismas la compafifa se harfa acreedora a una indemnizacién. Las tarifas y
su indexacién bajo la Ley de Convertibilidad cambiaria se harfan en ddlares
de los Estados Unidos. Bajo las leyes de emergencia econémica, como se ha
comentado, no solo se congelaron las tasas, sino que se pesificaron y pot tanto

Telefénica acudié al CIADI para buscar la compensacién correspondiente

La Argentina siguiendo su estrategia de litigio ante el CIADI, objet6 la

jurisdiccion del tribunal con base en seis argumentos: en primer lugar no se

501 Telefonica S. A. vs. Argentina, Decision on Jurisdiction (25 de mayo de 2006), Caso
CIADI ARB/03/20, pp. 2 - 3.
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daban los requisitos del articulo 25(1) del CIADI para convocar el arbitraje;
en segunda instancia no se trataba de una diferencia asociada a la inversién
extranjera en los términos del tratado bilateral de protecciéon de inversiones;
en tercer lugar el tribunal carecia de jurisdiccion toda vez que la partes
acordaron que el competente para conocer de las diferencias es la
jurisdiccion federal de la Republica Argentina; un cuarto argumento fue la
ausencia de zus standi por parte de Telefonica, pues no es un sujeto de
Derecho internacional publico; un quinto punto fue que no han transcurrido
los 18 meses de moratoria fijados en el articulo X del tratado de proteccién
de inversiones; finalmente que no hay un dafio cuantificable que justifique
una indemnizacion. 2 El tribunal desestimé todas las objeciones de la

Argentina y afirmé que tenia jurisdiccién para decidir sobre esta diferencia.

Con posterioridad a dicha decision las partes iniciaron negociaciones directas
con la finalidad de solucionar sus diferencias. En octubre de 2006 solicitaron
la suspension del proceso arbitral y para septiembre de 2009 notificaron al

CIAIDI su terminacién definitiva303,
Enersis

Enersis es una compafiia de energfa constituida en Chile y controlada en un
60% por Endesa, empresa espafiola del mismo sector con una gran inversion
en América Latina. En tal sentido tiene la titularidad del 44.74% en Distrilec
Inversora S. A. y en Empresa Distribuidora del Sur S. A. y el 29.02% en
Elesur Enersiss®. El tribunal se constituy6 el 21 de enero de 2004, y fueron
designados como arbitros Luis Herrera Marcano, de Venezuela, Roberto
Volterra de Canada y Roberto MaclLean del Pert, quien obré como
presidente. La firma de abogados de Enersis fue Jones Day, y la Argentina

estuvo representada por la Procuraduria del Tesoro.

502 Ibidem, p. 9.
53 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 32.
504 Tbidem, p. 33.
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Se celebré la vista para determinar las objeciones presentadas por la
Argentina a la jurisdicciéon del tribunal en abril de 2005. Las partes
decidieron, antes que el tribunal profiriera su decisién sobre la jurisdiccion,

suspender el proceso, situacion en la que se encuentra desde entonces.
Electricidad Argentina y EDF International

EDF es una compafifa francesa, que a través de Electricidad Argentina S. A.
(EASA) posefa el 51% de las acciones de Comercializadora del Norte
Distribution Company y de Comercializadora Norte S. A. (Edenor). Por su
parte tenfa el 39% del capital de Edenor, por via de acciones clase B, con lo
cual directa e indirectamente controlaba el 90% de Edenor®5, que es
concesionaria del servicio de energfa del norte de la ciudad de Buenos Alires.
Al igual que en los otros procesos la EDF reclama sobre la base de la
congelacion y la pesificacion de las tarifas, lo cual supone un incumplimiento
de las condiciones en las que se privatizé el servicio y por tanto una
desproteccién del inversionista de acuerdo con el tratado bilateral de
proteccién de inversiones suscrito por la Republica Argentina con la

Republica de Francia.

El tribunal se conformé en agosto de 2003 y se designaron como arbitros al
peruano Fernando de Trazegnies Granda, a la suiza Gabrielle Kaufmann-
Kobhler y al profesor estadounidense William S. Park. El tribunal no alcanzé
a celebrar las vistas sobre jurisdiccién, pues las partes decidieron suspender el
proceso desde noviembre de 2005, situacién que ha sido prorrogada hasta
marzo 30 de 2013, pero a la fecha EDF desinvirtié su participacién en

EDENOR y por tanto terminar el arbitraje.
France Telecom

La compania francesa France Telecom controlaba el 54.74% de Telecom

505 Thidem, p. 34.
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Argentina a través de su filial Nortel Inversora S. A5, A pesar de haber
solicitado el inicio del arbitraje y haber presentado una reclamaciéon por
US$300 millones, la compafifa decidi6 transferir su participacioén a inversores
locales en septiembre de 2003, por un valor de US$125 millones>7. En
consecuencia, procedi6 a solicitar la terminacién del arbitraje, del cual no se

alcanzé a conformar tribunal.
Tmpregilo

Impregilo SpA es una organizacién italiana que construye y opera diferentes
modalidades de infraestructura. En este evento se trata de una concesion
para la construccion y operacion de autovias en la provincia de Cérdoba. El
tribunal se constituyé 13 de agosto de 2009 y estuvo integrado por el
bangladesi Kammal Hossain, el estadounidense Charles N. Brower, y el
sueco Hans Danelius. En agosto de 2010 las partes llegaron a un acuerdo

directo y solicitaron la terminacién del proceso>s.

0.2. Los procesos arbitrales ante el CIADI con laudo o en
proceso

Este grupo de procesos cuentan con una decisiéon por parte del tribunal
CIADI correspondiente. Se encuentran diversas modalidades de laudo
proferidos por estos tribunales de arbitraje. Esta el laudo que decide sobre
las cuestiones de jurisdiccién, en él el tribunal se pronuncia sobre su
jurisdiccion y competencia para conocer del caso correspondiente. Como se
indic6 arriba en los procesos contra la Argentina, parte de la estrategia de
litigio de dicho Estado es cuestionar la capacidad del tribunal de arbitraje

CIADI para resolver la diferencia. Una vez el tribunal define que es

596 Thidem, p. 30.
S07 Tbidem, p. 37.
508 Tbidem, p. 41.
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competente, fija las fechas para las vistas y para la emision del laudo. El
laudo propiamente dicho es el que resuelve la diferencia y adjudica derechos
y obligaciones para las partes, en algunos procesos los tribunales han optado
por dividir la emisién del laudo en dos momentos, el primero en el que
resuelven si hay responsabilidad o no por parte del Estado, y el segundo en
el que de encontrar responsable al Estado, se determinard el monto de la

indemnizacién a pagat.

Los laudos no son susceptibles de apelacién. Sin embargo, las partes pueden
solicitar la revision o aclaracion del mismo, en cuanto a inconsistencias o
pasajes confusos, o en cuanto el surgimiento de hechos de los cuales no se
tenfa conocimiento®”. También es posible solicitar de forma extraordinaria la
nulidad del laudo, por vicios inherentes al proceder del tribunal
correspondiente. Hstos vicios segun las reglas del CIADI®! son que el
tribunal no se hubiera constituido correctamente, que se hubiera
extralimitado de forma manifiesta en sus funciones, que se diera un
incumplimiento grave de una norma de procedimiento, y que el laudo
estuviera infundado. Una vez solicitada la nulidad a la Secretaria se
conformara un comité ad hoc, que se ocupara de pronunciarse si declara o
no la nulidad. En el evento de declararse debera iniciarse de nuevo todo el

proceso.

La Argentina ha solicitado la nulidad de todos los procesos en los que ha
sido declarada responsable total o patrcialmente. Tal situacién ha generado
una dilatacion temporal de muchos procesos, algunos de los cuales ya se
extiende por mas de diez afios. Al igual que en el acapite anterior la
presentacion de los procesos arbitrales se realiza atendiendo al origen del
accionante, por ello en primer lugar se presentan los arbitrajes solicitados por

compafifas estadounidenses y chilenas, y en segundo lugar los

509 Articulo 51 del Convenio CIADI.
510 Articulo 52 del Convenio CIADI.
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correspondientes a las empresas y nacionales europeos. El orden de cada
segmente atiende a la fecha de radicacién de la solicitud en la Secretarfa del

CIADL

0.2.1. Procesos correspondientes a compafifas estadounidenses vy

chilenas

Enron Creditors Revovery Trust (anteriormente Enron Corporation Ponderosa Assets)

Enron era una compafia generadora de energfa de los Estados Unidos que
invirtié en una de las compafias creadas en el proceso de privatizacion del
gas en la Argentina. En concreto Enron invirtié en Transportadora de Gas
del Sur (TGS), una de las dos compafifas en las que se escindi6 la conduccién
de gas en dicho Estado. En las condiciones regulatorias fijadas en los
decretos 2255 y 2458 de 1992 del gobierno argentino para la privatizacioén de
esta compafiia se establecia que las tarifas podrian calcularse en ddlares de los
Estados Unidos y de acuerdo con el indice de precios al productor
estadounidense y que no serfan congeladas, si esto sucediera habria lugar al
pago de una indemnizacién’!'. A lo que se suma el compromiso que la
licencia no serfa modificada por el gobierno sin el consentimiento previo de
Enron y que serfa por un periodo de 35 afios con la posibilidad de una

prorroga de diez afios mas®!2,

Enron a través de una subsidiaria “Enron Pipeline Company Argentina S.A.”
formé en 1992 un consorcio con otras tres compafifas para ofertar por TGS.
Su opcidn fue la triunfadora y se le asignd un 70% de las acciones de dicha
empresa. Los cuatro miembros del consorcio aportaron una cuarta parte del
capital a la sociedad por medio de la cual se canalizo la inversién denominada

CIESA, de forma que Enron posefa a través de esta via un 17.5% de las

S Enron Corporation Ponderosa Assets, LP vs. Argentina, Award (22 de mayo de
2007), Caso CIADI No. ARB/01/03, p. 15.
S12 [bidem, p. 15.
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acciones de TGS513,

En 1996 Enron increment6 su participacion en CIESA a un 37.5% y por
tanto en TGS en un 26.25%. Mas adelante en el mismo afio, adquirié un
nuevo porcentaje en CIESA el cual llegd al 50%, con el consiguiente ascenso
al 35% en TGS En 1999 consolid6 a través de diversas operaciones un

35.5% en TGS>'>.

Con el advenimiento de la crisis econémica las autoridades regulatorias
argentinas llevaron a cabo negociaciones con las distintas compaififas que
prestaban servicios publicos con la finalidad de obtener una suspensién en
los ajustes de las tarifas. Dicho acuerdo se logté en enero de 2000 al
posponerse por seis meses la indexacién de dichas tasas®'¢. Sin embargo, el
gobierno argentino requirié un nuevo acuerdo en el cual dicha suspension se
extendiera por un término adicional de dos afios, esto es hasta junio de 2002.
En el medio de dicho lapso de tiempo tuvo lugar lo peor de la crisis, y con

ello la expedicién de la Ley de Emergencia.

Como se aprecia en los casos ya examinados, la Ley de Emergencia eliminé
la posibilidad de ajustar las tarifas en délares de los Estados Unidos y en un
indice de dicho pais>7. También significé una negociacién con todos los
concesionarios para replantear los términos y condiciones de los contratos
adjudicados en el proceso de privatizaciéon. Esta renegociacién no funcionéd
de la mejor manera con los distribuidores de gas, las cuales se negaron a
modificar sus contratos, entre ellos TGS, la cual procedié a iniciar un

proceso arbitral ante el CIADI.

La decision de acudir al arbitraje se tomd, segin Enron, por las

consecuencias que generd la modificacion de la regulacion argentina respecto

513 Ibidem, p. 16
S14 Ihidem, p. 17.
S15 Tbidem, p. 18.
516 [bidem, p. 19.
S17 Ibidem, p. 21.
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de la concesion. Segin la compaiifa los dafios se dieron en dos ambitos: el
primero en la incapacidad de reestructurar la financiacién de la operacién en
argentina, toda vez que habia requerido de endeudamiento para consolidar su
posicion accionaria en TGS. El segundo es la pérdida de valor de la
compafiia, acompafiada de una caida en las utilidades de la misma'8. Por ello
segun el solicitante se incumplieron las garantfas de proteccion a la inversién
extranjera a las que la Argentina se habfa obligado en virtud del tratado
bilateral de proteccién reciproca de inversiones suscrito con los Hstados

Unidos

Finalmente el tribunal encontré que la Argentina era responsable y que
incumplié las disposiciones pertinentes del tratado. La Argentina solicité la
nulidad del laudo arbitral, la cual le fue concedida parcialmente®? dando
lugar al inicio de un nuevo proceso, el cual ya cuenta con un nuevo tribunal
conformado por el malasio Cecil W. B. Abraham, el bangladesi Kamal

Hossain y el neozelandés David A. R. Williams.
CMS

En CMS Gas Transmission Company (CMS) se encuadran dos laudos
arbitrales, el primero que adjudica la controversia y el segundo el que
resuelve el recurso extraordinario de nulidad del laudo inicial. CMS es una
compafia estadounidense constituida bajo la legislacion del estado de
Michigan. L.a compafia solicité el inicio del proceso arbitral el 27 de julio de
2001520 cuando el gobierno argentino se encontraba en una frenética
actividad regulatoria para evitar el incumplimiento de los pagos internacional
y pata continuar con el esquema de paridad cambiaria que habia adoptado

once afios antes. El CIADI admiti6 la solicitud el 24 de agosto del mismo

S18 Tbidem, p. 20.

319 Enron Corporation Ponderosa Assets, LP vs. Atrgentine, Decision on the Application
of Annulment of the Argentine Republic (30 de Julio de 2010), Caso CIADI No. ARB/01/3
p. 169.

520 CMS Gas Transmission Company vs. Argentine, Award (25 de septientbre de 2007),
Caso CIADI No. ARB/01/8, p. 5.
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afio, dando inicio asi al proceso atbitral.

Como consecuencia de las leyes de privatizacion y de convertibilidad el
gobierno argentino expidié en 1992 la Ley No. 24.076 y el posterior Decreto
1738 del mismo afio, por la cual regulaba el sector del gas®?!. En desarrollo
de esta legislaciéon la compafifa estatal Gas del Estado se escinde en dos
entidades, y ademds con sus activos se crean ocho compafias de
distribucién. Una de estas se denomina Transportadora de Gas del Norte
(TGN), segtn las condiciones de privatizacion las tarifas de esta compafifa se
calcularfan en doélares estadounidenses y se ajustarfan cada seis meses de
acuerdo con el indice de precios al productor de los Estados Unidos22. CMS
adquiri6 el 29.42% de las acciones de TGN. A finales de 1999 el gobierno
argentino notific6 a la TGN de la necesidad de negociar una suspension
temporal de los ajustes de las tarifas dentro del plan de medidas adoptadas
para conjurar la crisis econémica. De esta forma los ajustes se suspendieron
por un periodo de seis meses entre enero y junio de 2000, y que las
eventuales pérdidas como consecuencia de dicha suspension setrfan
compensadas. Enargas el ente regulador argentino comunicé a TGN en julio
de 2000 que era necesario posponer los ajustes hasta junio de 200253, TGN
apel6 dichas resoluciones, pero ante lo dilatado del proceso, decidié

presentar la solicitud de arbitraje y dar inicio al proceso en el CIADI>?4,

Con el agravamiento de la crisis se expidié la ley 25.561 denominada de
emergencia 525, por la cual se elimin6é la convertibilidad y con ello la
posibilidad de ajustar las tarifas a indices denominados en dolares
estadounidenses. Por tanto todos los ajustes tendrfan que hacerse en pesos
argentinos y ademas deberfan renegociarse con el Estado, a través de la

denominada Comisién de Renegociacion, las licencias otorgadas durante el

2 Ibidem, pp. 16 — 17.
522 Ibidem, p. 17.
523 Ihidem, p. 19.
524 Ibidem, p. 19.
525 [bidem, p. 20.
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petiodo de privatizacion. Segun CMS la suspension en el ajuste de las tarifas
y el hecho que no pudieran seguir calculandose en doélares, significa una
reduccién en los ingresos del 75%5%%. En consecuencia CMS se vio obligado

a suspender la inversién en infraestructura.

La Argentina respondi6é a las reclamaciones de CMS indicando que las
pérdidas sufridas por éste no correspondfan a las cifras que dicha compafifa
estimaba, toda vez que las transacciones en ddlares solo equivalian al 26.69%
de sus ingresos®?’. A esto se suma que CMS tenia opciones de diversificar su

financiacion.

El tribunal condené a la Argentina por incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el tratado bilateral de proteccién de inversiones suscrito por
dicho Estado y los Estados Unidos de América, pais en el cual tiene su
domicilio principal CMS. La condena que fij6 fue una indemnizacién de
US$133.2 millones, menos US$2°148.100 por concepto de la transferencia de
las acciones de la compafifa correspondiente>®. La Republica Argentina
presentd la solicitud de nulidad del laudo arbitral, segin el articulo 52 del
Convenio CIADI, y para el efecto se constituy6 la comision ad hoc® para la
revisién de la legalidad del laudo original. Dicha comisién encontré en su

casi totalidad ajustado a derecho el laudo y encontr6 improcedente la

nulidad.

Freshfields Bruckhaus Deringer LLP fueron los abogados de CMS,
coadyuvados por el despacho argentino M & M Bomchil de Buenos Aires.
Llama la atencién la presencia de Nigel Blackaby como uno de los
apoderados principales, pues es uno de las referencias mas nombradas como
autoridad en el campo del arbitraje internacional. Los arbitros del tribunal

fueron Francisco Orrego Vicufla, de Chile, quien ofici6 como presidente;

526 Ibidem, p. 22.

527 Ibidem, p. 24.

528 [bidems, p. 139.

529 Art. 52(3) del Convenio CIADI.
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Marc Lalonde, de Canada, y Francisco Rezek, de Brasil.

LG&HE

LG&E Energy Corporation y su matriz LG&E Capital (LG&E) son
sociedades constituidas en los Estados Unidos, segiun la legislaciéon del
Estado de Kentucky. LG&E efectud inversiones extranjeras en la Argentina
durante el periodo de privatizaciones de la década de los noventa,
especificamente en Distribuidora de Gas del Centro (Centro), Distribuidora

de Gas Cuyana (Cuyana) y Gas Natural BAN S.A.(GasBAN)>%.

A través del proceso de privatizacién del gas y en concreto de la compafifa
Gas del Estado S.E., se procedié a efectuar en 1992 una subasta
internacional en la cual se adjudicé el 60% de las acciones de Cuyana, el 70%
de GasBAN y el 90% de Centro®!. En diciembre de dicho afio el gobierno
argentino formalizé la adjudicacion de dichas compafifas a tres consorcios de
capital extranjero. Estos consorcios eran de capital italo-espafiol y con cierta

participacion de compafifas argentinas.

Con posterioridad al acceso de Argentina al CIADI®?, LG&E adquirio
porcentajes de participacion en estas tres compafifas ya privatizadas de la
siguiente forma: un 45.9% en Centro, un 14.4% en Cuyana y un 19.6% en
GasBAN>3, Al igual que en los procesos ya resefiados, en este proceso el
compromiso del gobierno argentino era la indexacién de las tarifas en ddlares
estadounidenses y segun el indice de precios al productor de los Estados
Unidos. El tribunal condené a la Argentina al pago de US$57.400.000 a la
compafifa. La argentina solicité la nulidad del laudo, y se constituyé el comité
ad hoc para el efecto. Sin embargo, las partes han intentado llegar a un

acuerdo negociado, por lo cual el tramite de la nulidad se encuentra en

30 LG&E Energy Cotporation, LG&E Capital Corporation, LG&E International
Incorporated vs. Argentina, Award (25 de julio de 2007), Caso CIADI No. ARB/02/1,
p- L

53U Ibidem, p. 12.

532 Tbidem, p. 14.

533 Ibidem, p. 14.
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suspenso desde marzo de 2009.

El tribunal estuvo constituido por Tatiana Bogdanowsky de Mackelt,
presidente del mismo y de nacionalidad venezolana, Francisco Rezek, de
nacionalidad brasilefia, y Albert Jan van den Berg, de nacionalidad
neerlandesa. La firma estadounidense Covington & Burley fue la que

represent6 los intereses de LG&E.
Sempra

Sempra Energy International (Sempra) es una compafifa generadora de
energia constituida y domiciliada en el Estado de California de los Estados
Unidos de América. El 11 de septiembre de 2002 presentd solicitud de inicio
del proceso arbitral ante el CIADI como consecuencia del pretendido
incumplimiento por parte de la Argentina del tratado bilateral de proteccién
de inversiones suscrito con los Estados Unidos. Sempra realizé inversiones
en Sodigas Pampeana y Sodigas Sur, y éstas en Camuzzi Gas del Sur y
Camuzzi Gas Pampeana, todas ellas distribuidoras de gas. Segin Sempra
estas inversiones se hicieron sobre la base que las licencias para operar se
otorgaban por 35 afios, prorrogables por otros diez; la indexacion de las tasas
en dolares estadounidenses y su actualizacion segun el indice de precios al
productor de EE.UU.; el compromiso que no se congelarian dichas tasas;
igualmente la promesa vinculante de que no se revocaria la licencia, salvo
incumplimiento grave y que las condiciones de ésta no se modificarfan; y por
ultimo la aplicacion del principio de indiferencia en relacion con los
subsidios publicos>4. En detalle la participacién de Sempra en Sodigas
Pampean y en Sodigas Sur es del 43.09%, las cuales poseen el 90% vy el
86.09% de Camuzzi Gas del Sur y de Camuzzi Gas Pampeana®¥. Estas

inversiones se consolidaron en octubre de 2000.

53 Sempra vs. Argentina, Award (28 de septiembre de 2007), Caso CIADI ARB/02/16,
p. 22.
535 Tbidem, p. 22.
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En concordancia con la mayor parte de los procesos ya enunciados Sempra
presenta su demanda arbitral alegando que la Argentina incumplié las
condiciones fijadas en las regulaciones que permitieron la privatizacién de los
activos estatales y con ello la consiguiente desproteccién del inversor
extranjero lo que conduce a la violacién de las condiciones fijadas en el
convenio bilateral de proteccién de inversiones, suscrito con los Hstados
Unidos. Por tanto la eliminacién de la convertibilidad cambiaria y con ello la
imposibilidad de facturar e indexar las tarifas en délares y en indices de los
Estados Unidos, igualmente la modificacién de las condiciones de la licencia
de operacion. La solicitud de arbitraje se radicé en diciembre de 2002 y en
mayo del afio siguiente se constituyé el tribunal, el cual estuvo conformado
por Francisco Orrego Vicufia, chileno que obré como presidente, Sandra
Morelli Rico, colombiana, y el canadiense Marc Lalonde. Sempra estuvo

representada por la firma King & Spalding de los Estados Unidos.

El tribunal emitié el laudo en septiembre de 2007 en el que condend a la
Argentina al pago de US$128 millones. La Argentina solicité la nulidad del
laudo y el comité ad hoc encontré que habfa una extralimitacién en las
facultades de interpretacion de las normas por parte del tribunal y procedié a
declarar la nulidad del mismo. De esta forma el proceso se inicié de nuevo
en abril de 2011 con la configuracién del nuevo tribunal, el cual esta
conformado por el britinico Vaughan Lowe, el banglades{ Kammal Hossain,

y el neozelandés David A. R. Williams.
Metalpar S A. Buen Aire S. A.

Metalpar S. A. es una compafifa domiciliada en Chile cuyo objeto principal es
la produccién de carrocerfas para vehiculos. Esta compafifa realizd
inversiones en la sociedad argentina Loma Hermosa S. A. por valor de
US$28 millones. Alegan las compafifas que con ocasién de los decretos de
emergencia se dio una expropiacion indirecta en la medida en que se ha

afectado gravemente “los derechos y los créditos que tenfa contra sus
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clientes536”,

El arbitraje se registré el 7 de abril de 2003 y el 23 de septiembre se
conformé el tribunal por Duncan H. Cameron de los Estados Unidos, Jean
Paul Chabaneix del Pert y Rodrigo Oreamuno Blanco de Costa Rica como
presidente del tribunal. Por los accionantes la firma chilena Etcheberry
Rodriguez Abogados y la firma argentina Estudio Brons & Salas fueron los

representantes y por la Argentina la Procuradutia del Tesoro.

El tribunal identificé que, por oposicién a lo que alegaban los accionantes, la
situaciéon de Metalpar se habfa beneficiado de otro tipo de medidas
adoptadas por el gobierno argentino. En particular los subsidios a empresas
transportadoras a los que se sumaron los destinados a recuperar la estabilidad
general. Encontré el tribunal que en el lapso de tiempo transcurrido entre el
inicio del arbitraje y la emision del laudo la situacién de la compafifa ha

mejorado y por tanto se abstiene de condenar a la Argentina®.
Continental Casnalty

Continental Casualty solicit6 el inicio del proceso arbitral el 17 de enero de
200338, constituyéndose el tribunal el 6 de octubre de dicho afio>®. Esta
compafifa constituida en los Estados Unidos de América, bajo la legislacién
del estado de Illinois y subsidiaria de CNA Financial Inc., domiciliada en
Chicago, realiz6 una inversiéon en CNA Aseguradora de Riesgos del Trabajo
S.A., esta es una empresa de seguros de riesgos del trabajo, domiciliada en la
Argentina, denominada antes Omega y que a partir de diciembre de 2000 el
99.9995%54 de sus acciones eran de titularidad de CNA via Continental.

Esta compafifa que se ocupa de cubrir riesgos profesionales y fue privatizada

536 Metalpar S. A. & Buen Aire vs. Argentina, Laudo sobre el fondo (6 de junio de 2008),
Caso CIADI ARB/03/5, p. 23.

537 Lhidem, pp. 66 — 67.

538 Continental Casualty vs. Argentina, Award (5 de septiembre de 2008), Caso CIADI
No ARB/03/9, p. 1.

539 Ibidem, p. 3.

540 hidem, p. 4.
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en 1996541,

De conformidad con la legislacién argentina del momento, CNA debia
invertir su portafolio como compafifa de seguros en activos financieros
argentinos. Sin embargo, con ocasion de las normas expedidas inicialmente
para evitar el fin de la convertibilidad y luego para conjurar la crisis por el
incumplimiento de los pagos de la deuda y el fin de la paridad con el délar, le
impidi6 a la compafifa buscar cobertura financiera para cubrir dichos
riesgos 2. Por tanto al limitar su capacidad de gestionar los activos
financieros de cobertura el gobierno de la Republica Argentina esta violando
diversas normas del tratado bilateral de inversién entre dicho pais y los
Estados Unidos de América, Estado en el cual se encuentra el domicilio

principal de la matriz de CNA.

La Argentina objeté al igual que en los procesos anteriores la jurisdiccion del
tribunal al ser la compafifa en la que se origina la diferencia una sociedad
constituida bajo la legislacion argentina y por ello no era posible otorgarle la
calidad de sociedad extranjera. Esta consideracion fue desestimada por el
tribunal al establecer que de negar el caracter de inversionista a Continental y
considerar a CNA una compafifa ciento por ciento Argentina, supone una
negaciéon del concepto de inversion extranjera y con ello del sistema CIADL
Tanto la Argentina como Continental solicitaron la nulidad del laudo, la cual

les fue negada, dejando en firme los efectos del mismo.

El tribunal estuvo conformado por el profesor italiano Giorgio Sacerdotti,
quien obré como presidente, el abogado britanico V. V. Veever, y el abogado
mexicano Michell Naader. La firma canadiense Appleton & Associates

International Lawyers fue quien representé a Sempra en el proceso.

S [bidem, p. 38.
592 Ibidem, pp. 4 — 5.
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E/ Paso Energy International Company

El Paso Energy International Company es una compafifa estadounidense
domiciliada en el estado de Delaware de dicho pais, que el 6 de junio de 2003
solicité al CIADI el inicio del proceso arbitral contra la Argentina por
violacién del tratado bilateral de inversiones suscrito en los EE.UU. y la
Argentina. El Paso es una compafifa generadora de energia que adquirié
diversas empresas del mismo ambito en el proceso de privatizaciéon que llevo
a cabo dicho pais en la década de los afios noventa. Estas compaiiias son
Compafifas Asociadas Petroleras CAPSA de la cual posee el 45% de sus
acciones y quien a su vez es titular del 60.83% de los titulos de CAPEX. En
Central Costanera el 12.335%, de Gaseoducto del Pacifico S.A. el 13.4% de
las acciones preferenciales y el 11.8% de las ordinarias, el 99.1% en Servicios

El Paso y el 66.1% en Triunion>¥,

CAPSA se ocupa de la extraccion y produccion de petrdleo y CAPEX genera
energia eléctrica. Segin El Paso las medidas de diciembre de 2001
ocasionaron un dafio de tal magnitud que las inversiones perdieron su
valor5#*. Esto gracias a que desde 1992 se dio un incremento en las tarifas de
US$5 hasta US$10 por megavatio hora (MW /h), y para 2002 en plena crisis y
con el fin de la convertibilidad el valor del MW/h era de 10 a 12 pesos
argentinos, esto es de US$2 a US$35%, a lo que se suma una caida
significativa de la demanda como consecuencia de la recesiéon que genero
dicha crisis. Como resultado de las medidas adoptadas en materia de
regulacién energética y cambiaria El Paso decidi6 vender las participaciones

que tenfa en dichas compafifas a partir de junio de 200354 y la segunda fase

33 El Paso Energy International Company vs. Argentina, Award (31 de octubre de
2011), Caso CIADI No ARB/03/15, p. 2.

54 Ibidem, p. 12.

5 [bidem, p. 17.

546 [bidem, p. 29.
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en octubre del mismo afio’*. El tribunal emiti6é su laudo en octubre de 2011
y decidi6 que la Argentina incumplié el articulo II(2)(a) del convenio bilateral
de proteccion reciproca de inversiones y deberd resarcir a El Paso por
US$43.03 millones. La Argentina presenté la solicitud de nulidad, el comité

ad hoc se conformé y se esta a la espera de su decision.

El tribunal estuvo conformado por el profesor suizo Lucius Caflish,
presidente del tribunal, el profesor italiano Piero Bernardini y la profesora
francesa Brigitte Stern. La firma King & Spalding represent6 los intereses de
El Paso.

Mobil

Exxon Mobil la multinacional estadounidense del sector de hidrocarburos
solicito arbitraje contra la Argentina por las restricciones al movimiento de
capital de sus subsidiarias argentinas Mobil Exploration and Development
Inc Sucursal Argentina y Mobil Argentina S. A.. Restricciones impuestas
como consecuencia de la Ley de Emergenica expedida para conjurar la crisis
econdmica. La solicitud se registr6 en agosto de 2004, pero solo hasta agosto
de 2008 pudo configurarse el tribunal, el cual estd conformado por Piero
Bernardini, el espafiol Antonio Remiro Broténs y el finlandés Gustaf Méller,
quien lo preside. La compafiia estd representada por la firma King &
Spalding y la argentina por la Procuradurfa del Tesoro. El proceso estd a la

espera de un laudo sobre la jurisdiccién y competencia del tribunal4.
Asset Recovery Trust

Se trata de una compaiiia de recobro de cartera controlada por una compafiia
argentina, la cual a su vez también estd controlada por dos sociedades de los
Estados Unidos. El tribunal se design6 en marzo de 2006 y esta conformado

por Jaime Irrazabal Covarrubias, de Chile, Ernesto Canales Santos, de

547 Tbidem, p. 30.
58 17id. https:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID/FrontServlet (dltima consulta 27 de
diciembre de 2012).
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México, y el brasilefio Antonio Cancado Trindade, quien es el presidente. La
firma argentina Casaggne Abogados representa los intereses de ART. Ante la
incertidumbre de la nacionalidad de los inversores para poder acceder al
CIADI y la negativa de la compafifa accionante de pagar las tasas al CIADI el

proceso se encuentra suspendido®®.

0.2.2. Procesos correspondientes a companias europeas

Suez, Agbar, Interagna

El consorcio Aguas Provinciales de Santa Fe (APSF) conformado por las
compafifas Suez, francesa, Sociedad General de Aguas de Barcelona e Inter-
Agua Servicios Integrales del Agua, espafiolas, se le adjudicé la prestacion del
servicio de agua y de alcantarillado de la provincia homénima en 19955%,
dentro del proceso de privatizacion del sector publico argentino, en la década
de los afios noventa. La concesiéon se otorgd por treinta aflos y para la
concesionaria supuso efectuar una inversion de US$257.7 millones®!, en ella
Suez posefa el 51.69% de las acciones de APSF, Aguas de Barcelona el
10.89% Inter-Agua el 14.92%52. Las primeras medidas tomadas por el
gobierno argentino para conjurar la crisis econémica tuvieron un impacto
negativo en la operacién del consorcio, por lo que tuvo que llevar a cabo
negociaciones con las autoridades de la Provincia de Santa Fe. La crisis
politica y econémica de fines de 2001 agravé mas la condicién de la
concesionaria, y con la expedicién de la Ley de Emergencia que eliminé el
régimen de convertibilidad cambiaria, se restringi6 el margen de negociacion

con el gobierno.

Los efectos de la eliminacién de la paridad cambiaria resultaron fatales para

3 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p.39.

50 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. & Inter-Agua Servicios
Integrales del Agua S. A. vs. Argentina, Decision on Liability (30 de julio de 2010), Caso
CIADI No. ARB/03/17, p. 11.

55U [bidem, p. 12.

52 Tbidem, p. 16
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el consorcio, pues se vio en la imposibilidad de continuar con el pago de su
deuda, contraida en ddlares estadounidenses y con acreedores por fuera de la
Argentina. De tal forma que en mayo de 2002 APSF entré en fase de impago
de sus obligaciones internacionales3, lo que significé que sus accionistas
asumieran dicha deuda y fracasaran las negociaciones con el gobierno
argentino. En consecuencia en abril del mismo afio las tres compafifas que
controlan APSF solicitaron al CIADI el inicio del proceso arbitral contra la
Republica Argentina, con fundamento en el tratado franco —argentino e
hispano - argentino de proteccién reciproca de inversiones. La concesion

finalizé en mayo de 2005 con la insolvencia de APSF.

El tribunal del CIADI se conformé6 el 17 de febrero de 2003, siendo
designados como arbitros la profesora Gabrielle Kaufmann —Kohler, el
abogado Pedro Nikken y el profesor Jeswald Salacuse como presidente del
tribunal 4. El consorcio estuvo representado por la firma Freshfields,
Bruckhaus, Deringer y la Argentina por la Procuradurfa del Tesoro de la
Nacién. En este proceso se tuvo la particularidad que otros agentes
solicitaron la posibilidad de participar en el proceso como awmicus curiae. El
tribunal, previa consulta a las partes, opté por brindar un acceso muy
limitado a los solicitantes externos, toda vez que solo se les permitié
presentar peticiones, pero se les denegé el acceso a la documentacién y a las
audiencias 3%, en consecuencia ninguna organizacién present6 solicitudes

adicionales.

El tribunal también enfrent6 una peculiaridad adicional, como fue el retiro
de una de los accionantes de la controversia. Inicialmente, ademas de los tres

inversionistas, APSF también se presenté como parte en el proceso arbitral,

553 Thidem, p. 16.

54 Tbidem, p. 2.

5% Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. & Inter-Agua Servicios
Integrales del Agua S. A. vs. Argentina, Resolucion en Respuesta a la Peticion de
participacion como amicus curiae (17 de marzo de 2006), Caso CIADI ARB/03/17, pp. 15
—16.

329



pero en la medida en que para la época de funcionamiento del tribunal ya
estaba en proceso de disolucion. En consecuencia solicité su desistimiento
del proceso, sin que ello implicara la terminacién del mismo. La cuestion no
esta contemplada en el reglamento del CIADI, por lo cual el Tribunal
considerd que estaba dentro de sus facultades aceptar dicho desistimiento,

sin que ello afectara la posicién de los demads accionantes®.

Este proceso tuvo una eventualidad mads, consistente en la impugnacién de
un miembro del tribunal por parte de la Republica Argentina. Dicho Estado
se opuso a que Gabrielle Kaufmann Kohler continuara en el tribunal, toda
vez que durante el lapso de tiempo transcurrido desde su constitucion,
Kauffman Kohler también habfa sido designada arbitro en el proceso
Compafifa de Aguas del Aconquija, Vivendi v. Argentina, y habia proferido
un laudo en el caso en el cual se condenaba a ésta Ultima. Sin embargo, los
dos arbitros restantes que estimaron la recusacion, consideraron que no

habia lugar a la misma y Kaufmann-Kohler continué en el tribunal.

El tribunal decidié emitir dos laudos diferentes. En el primero determinar si
existe 0 no responsabilidad por parte de la Repuiblica Argentina respecto del
incumplimiento de las disposiciones contenidas en los tratados de proteccién
de inversiones suscritos con Hspafia y con Francia. Un segundo laudo, aun
por emitir, en el que se determine la cuantia a indemnizar. El tribunal
encontr6 parcialmente responsable a la Argentina, toda vez que determind
que con las medidas de emergencia no se habfa dado expropiaciéon alguna, y
por tanto no se incumpli6 la obligacién de brindar plena proteccién y
seguridad al inversor extranjero. Pero si la encuentra responsable por no
haber dado a las tres compafifas un trato justo y equitativo y por ello
procedera en un futuro laudo a determinar el monto de la indemnizacién.

Esta situacion ha dilatado enormemente el proceso en la medida que a la

5% Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. & Inter-Agua Servicios
Integrales del Agua S. A. vs. Argentina, Decision on Liability (30 de julio de 2010), Caso
CIADI No. ARB/03/17, p. 6.
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fecha no se tiene el laudo sobre la indemnizacién.
Suez, Agbar, Vivendi

Este arbitraje atiende a una de las privatizaciones mas grandes en el servicio
de agua potable del mundo, como fue el la de la Ciudad de Buenos Aires.
Para el efecto las sociedades francesas Suez (25.3%), Vivendi (8%), la
britanica Anglian Water Group (4.5%) y la espafiola Aguas de Barcelona S.
A. (AGBAR) (12.6%)%7 constituyeron conjuntamente con accionistas locales
la sociedad denominada Aguas Argentinas S. A. (AASA), para que le fuera
otorgada la concesion del servicio de agua de la zona referida. La concesion
le fue otorgada el 28 de abril de 1993 y comenzé6 a operar el primero de

mayo siguiente>,

Con el advenimiento de la crisis econémica y financiera de los afios 2000 y
2001, las finanzas de la compafifa concesionaria se deterioraron. En especial
a partir de los primeros decretos emitidos para evitar el deterioro de la
economia argentina, la situacién financiera de la empresa se agravé. Tal
situacién condujo a que AASA tuvo que ser selectiva para hacer los pagos de
sus créditos internacionales, lo que la llevé al impago de varios créditos. Las
negociaciones con posterioridad al fin de la convertibilidad se extendieron
cuatro afios, sin lograr puntos de acuerdo entre las partes. Esta situacién
empeord en la medida en que por una parte la compafifa se inhibié de
realizar nuevas inversiones y por la otra parte la Argentina la acusé de
irregularidades en la prestacién del servicio. Todas estas circunstancias
condujeron a que en septiembre 2005 AASA solicitara la terminacion del
contrato de concesién ¥, peticion que le fue negada por el gobierno

argentino, el cual por su parte le inicié una investigacién en marzo de 2006

557 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. & Vivendi Universal S. A.
vs. Argentina, Decision on Liability (30 de julio de 2010), Caso CIADI No. ARB/03/19,
p. 13.

58 Ibidem, p. 14.

59 Tbidem, p. 21.
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por irregularidades en el proceso de tratamiento de aguas. Dicha
investigaciéon condujo a que el gobierno argentino procediera a la
terminacién unilateral del contrato de concesién y exigiera el pago de la
garantia otorgada por el concesionatio por incumplimiento de los términos

de la misma.

De forma paralela a las negociaciones los accionistas extranjeros de AASA
solicitaron en abril de 2003 el inicio del arbitraje ante el CIADI, excepto
AWG que dio inicio a un arbitraje segin las reglas de la UNCITRAL, sin
embargo posteriormente este proceso se adhirié al del CIADI, con la
finalidad de obtener un unico laudo. En julio de 2003 qued6 formalmente
inscrito el proceso y febrero de 2004 se constituyé el tribunal. Este dltimo
tuvo la misma conformaciéon que en el proceso en el que intervenian Suez y
Agbar, esto es Jeswald Salacuse, como presidente y Gabrielle Kaufmann-
Kohler y Pedro Nikken como los otros dos arbitros. Al igual que en dicho
proceso, se dio la eventualidad del retiro de una de las partes, la
concesionaria y de peticiones de presentacion de amicus curiae, todas ellas se
decidieron de igual forma. También se recusé al arbitro Kaufmann-Kobhler,
solo que en este caso se dio un motivo adicional, el cual fue que la profesora
Kaufmann-Kohler formaba parte del Consejo de Direccién del banco UBS,
el cual tenfa una participaciéon accionaria minoritaria tanto en Suez como en
Vivendi. A pesar de lo sensible de la situacion, los dos miembros del tribunal
que resolvieron la recusacion, estimaron que la complejidad y diversidad de
las actividades e inversiones de UBS, tornaban en bastante dificil que esta
arbitro pudiera tener conocimiento de dicha participacién, y por tanto al ser
ésta minoritaria, no afectarfa su imparcialidad 5 y en consecuencia
permanecié en el tribual. La firma que representé a los accionantes fue
Freshfields, Bruckhaus, Deringer LLP, y como en todos los procesos la

defensa de la Argentina estuvo a cargo de la Procuraduria del Tesoro de la

50 Thidem, p. 10.
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Nacién.

La decisién que toma el tribunal es idéntica a la tomada en el de Suez, Agbar
e Inter-Agua, esto es, considera que no hay una expropiacioén por parte de la
Argentina a las cuatro compafifas involucradas y que no hay una
desprotecciéon de la inversién. Si encuentra responsable a la Argentina de
negar un trato equitativo e igualitario, y no encuentra justificado su alegato
de la existencia del estado de necesidad para exonerarse de responsabilidad
alguna®!. Como la decision se restringié exclusivamente a determinar si el
Estado en cuestion esta pendiente la decision que determinara la tasacion del
dafio sufrido por las compafiias respecto de la negaciéon de un trato justo y
equitativo en los términos de los correspondientes tratados bilaterales de

proteccién de inversiones.
EDF

Este proceso arbitral fue solicitado por tres compafifas de origen francés:
EDF International S. A. (EDFI) que es el vehiculo de inversién y que es la
propietaria de Flectricité de France EDF, compafifa de energia domiciliada
en la Republica de Francia, Société d’Aménagent Urbain et Rural, S. A,
SAUR International, también domiciliada en Francia, cuyo negocio es el
suministro del servicio de agua, con operaciones a lo largo del planeta, y
Leodn Participaciones Argentinas domiciliada en Luxemburgo, y de propiedad
del banco francés Crédit Lyonnais, la cual posteriormente setfa adquirida por
EDFI5¢2, La diferencia se da en relacién con la concesion de la prestacion del
servicio de energfa de la provincia de Mendoza. Para el efecto el gobierno de
la provincia constituyé la compafifa Empresa de Energia de Mendoza
EDEMSA, como ente que se encargaria de la prestacioén del servicio y cuya

propiedad pasaria a manos privadas.

561 Ibidem, pp. 106 — 107,
52 EDF International S. A., SAUR International S. A. & Leén Participaciones
Argentinas S. A. vs. Argentina, Award (11 de junio de 2012), p. 1.
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En la segunda mitad de 1997 la provincia de Mendoza ofert6 la venta del
51% de las acciones de EDEMSA%%. Los términos de la oferta inclufan la
posibilidad de indexar las tasas segun los indices de precios al productor y al
consumidor elaborados por la Oficina de Estadisticas del Trabajo de los
Estados Unidos, y que todos los costes se elaborarfan en dolares
estadounidenses. Los accionantes constituyeron una compafifa denominada
SODEMSA para que sirviera de vehiculo de inversion y de la cual
participaba EDFI en un 45%, SAUR en un 15% y Crédit Lyonnais en un
40% a través de una compafifa, MEDINVERT, de la cual controlaba el 70%
de sus acciones 5% con posterioridad a la adjudicacién constituyé en
Luxemburgo la sociedad Leén Participaciones Argentinas a la que transfirié
la participaciéon en SODEMSA. La oferta de SODEMSA fue la ganadora y el
primero de agosto de 1998 asumi6 el control y operacion de EDEMSA, por

un periodo de 30 afios>6>.

Desde el comienzo de operacion de la concesion se dieron dificultades entre
las autoridades de la provincia y la compafifa, en particular respecto del area
de cobertura, de subsidios, de cuestiones relacionadas con el alumbrado
publico, y de exigencias de calidad. Posteriormente con el advenimiento de la
crisis y las leyes y decretos de emergencia, se elimin6é el régimen de
convertibilidad y con ello la posibilidad de contabilizar costes y facturar tasas
en moneda extranjera. Los socios de EDEMSA dieron inicio a negociaciones
con el gobierno de la provincia de Mendoza, ademas en ejercicio de lo
contemplado en el tratado de proteccién de inversiones suscrito entre
Francia y la Argentina, inauguraron consultas amigables con las autoridades,
para tratar de resolver la diferencia®®. Las negociaciones se extendieron hasta
julio de 2004, cuando ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo los socios

de EDEMSA le notificaron a la autoridad de energfa de la Argentina su

563 Ibidem, p. 13.
564 Ibidem, p. 15.
565 Tbidem, p. 15.
566 Jhidem, p. 36.
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intencion de terminar la inversién en dicha compafifa.

De forma concomitante, las compafifas presentaron una solicitud al CIADI
para dar inicio a un proceso arbitral contra la Argentina, con ocasién de las
medidas contenidas en la Ley de Emergencia y los decretos anexos. En
agosto de 2003 se registrd el inicio del arbitraje y en junio de 2004 se
constituy6 el tribunal conformado en su momento por Gabrielle Kaufmann-
Kohler, designada por la compafiia, el académico peruano Fernando de
Trazegnies, elegido por la Argentina, y el profesor estadounidense William S.
Park, nombrado por el CIADI y por tanto presidente del tribunal>’. La
firma estadounidense White & Case representé los intereses de los
accionantes y de la demandada la Procuraduria del Tesoro de la Nacién. Para
junio de 2006 la Argentina solicité la desvinculacién del arbitro que ella
designd, lo que condujo a la renuncia del sefior Trazegnies el siete de julio de
dicho afio y el nombramiento del profesor espafiol Jesus Remédn en
septiembre>8. Al igual que en los dos casos de Suez y Agbar, la Argentina
recusé a Gabrielle Kaufmann-Kohler, por las decisiones que habia tomado
en otros tribunales en relacion con la Argentina y por su participacion como
directora en UBS, la peticion fue denegada. El tribunal emiti6 su laudo 11 de
junio de 2012 en el declara responsable a la Argentina de no cumplir las
condiciones fijadas en el contrato de concesion y de no otorgar un trato justo
y equitativo a los inversionistas extranjeros amparados en el tratado
reciproco de proteccién de inversiones y la condena al pago de una
indemnizaciéon de US$136°138.430. En octubre de 2012 la Argentina
presentd la solicitud para iniciar el procedimiento de nulidad de dicho laudo,

estado en el que se encuentra actualmente el proceso arbitral.

567 1bidem, p. 4.
568 Tbidem, p. 6.
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Total

En octubre de 20035 Total S. A. present6 solicitud de inicio del proceso
arbitral ante el CIADI, alegando el incumplimiento por arte de la Argentina
de las clausulas de proteccién al inversionista contemplados en el tratado
franco argentino de proteccién reciproca de las inversiones. Total es un
compafifa francesa que igualmente participé en la propiedad de
Transportadora de Gas del Norte, en este caso la participacién era del
19.21%570, Este porcentaje lo realizaba de forma indirecta a través de
Gaslnvest TransCanada Group en la cual posefa un 27.23% de las
acciones 1. De igual forma desde la década del setenta ya efectuaba
inversiones en la Argentina a través de Total Austral S.A., anteriormente
denominada Total Exploraciéon S. A., con la finalidad de explorar y explotar
hidrocarburos en la Tierra del Fuego al sur de dicho pais, bajo concesion de
Yacimientos Petroliferos Fiscales Sociedad del Estado (YPF S. E.). Los
contratos bajo los cuales llevaba a cabo dicha actividad fueron sustituidos

por las nuevas adjudicaciones hechas bajo las normas de privatizacién>,

Ademas de estas inversiones, Total participa en la propiedad de dos
companias de generacién eléctrica. Por una parte se encuentra Central
Puerto, constituido en 1992 en el marco del proceso de privatizacién de la
compafifa Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires Sociedad del Estado>”
que fue escindida en cuatro generadoras independientes. Gener una
compafifa chilena, fue a quien se le adjudicé inicialmente dicha central.
Posteriormente, Gener consolidé su participacién en todos los otros entes y

en julio de 2001 Total le compré a dicha compania todas las acciones de

59 Total S.A. vs. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction (25 de agosto de 2006),
Caso CIADI No. ARB/04/01, p 1.

570 Thidem, p. 4.

ST Ibidem, pp. 4 — 5.

572 Ibidem, p. 5.

573 Ibidem, p. 6.
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Central Puerto574.

La Hidroeléctrica Piedra de Aguila S. A., que era la compafifa de generacién
hidroeléctrica mas grande la Argentina, fue creada en 1993 como parte del
proceso de privatizacion de Hidroeléctrica Norpatagonica S.A.. Esta
compafifa fue adjudicada a un consorcio que constituy6 una tercera sociedad
que se denominé Hidroneuquén S.A,, la cual fue el vehiculo a través del que
se canalizé la inversién. Gener también era el accionista mayoritario de
Hidroneuquén y por tanto de Piedra del Aguila, y fue a esta compaiifa a la

cual Total Austral le adquirié el 70.03% de las acciones de Hidroneuquén®7.

Alega la compafifa que las inversiones que efectio las hizo sobre la base que
el marco regulatorio no serfa modificado y que asf se lo hicieron saber las
autoridades argentinas. En consecuencia la promulgaciéon de la Ley de
Emergencia supone un incumplimiento de dicho compromiso®S, el cual es
vinculante en virtud del tratado bilateral de inversiones suscrito con la
Republica de Francia en la cual se domicilia Total. Al igual que en los
procesos atbitrales ya revisados las reclamaciones que presenta esta empresa
francesa se fundamentan principalmente en el perjuicio que le causé la
eliminacién de la convertibilidad cambiaria y la imposibilidad de facturar en
délares de los Estados Unidos. Argentina objetd la jurisdiccion del tribunal

para conocer del caso, dicha objecion fue denegada.

El tribunal se conformé en agosto de 2004, por Henri C. Alvarez, nacional
de Canad4, Luis Herrera Marcano, de nacionalidad venezolana y por el
italiano Giorgio Sacerdoti designado por el CIADI>, y quien obré como
presidente del mismo. La firma Freshfields, Bruckhaus, Deringer LLP

representd a Total y los abogados de la Procuradutia del Tesoro de la nacién

574 Lbidem, p. 6.

575 Lbidem, p. 7.

576 Tbidem, p. 7.

577 Total S.A. vs. Argentina, Decision on Liability (27 de diciembre de 2010), Caso CIADI
No. ARB/04/1, p. 1.
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a la Argentina. El tribunal profirié un laudo pronunciandose exclusivamente
sobre la responsabilidad y en él se declaré a la Argentina responsable de
brindar proteccion al inversionista, y por tanto debera responder
econémicamente por el desmedro patrimonial experimentado por Total.
Actualmente, se estd a la espera del segundo laudo, el cual debera determinar

el monto de la indemnizacion.
Saur

En este proceso la compafifa francesa SAUR constituyo una sociedad
argentina Aguas de Mendoza (AdM), como vehiculo para efectuar la
inversion en Obras Sanitarias de Mendoza S. A., concesionaria del servicio
publico de produccién y distribucion de agua potable y de saneamiento de la
provincia de Mendoza en la Argentina. En dicha operacion participd
conjuntamente con la compafifa italiana Societa Italiana Per il Gas i la Azioni

y la estadounidense Enron, el contrato se adjudicé en junio de 2008578,

Los contflictos entre la concesionaria y la provincia se inician de forma casi
inmediata a la formalizacién del contrato de concesién. Al inicio se
generaron diferencias relativas a las condiciones generales de la prestacion
del servicio, toda vez que la realidad de la operacién tenia diferencias con las
condiciones planteadas en la oferta de concesién. Pero tal situacion se
agudizé a partir de las limitaciones para las tarifas generadas con las medidas
adoptadas para conjurar la crisis econémica y financiera. Al igual que en
algunos casos anteriores, las medidas de pesificaciéon tuvieron un fuerte
impacto sobre el nivel de endeudamiento de los concesionarios, pues su
facturacion pas6 de ser en doélares estadounidenses a pesos argentinos, los
cuales ya no estaban dentro del esquema de paridad, sino que por el
contrario experimentaban una fuerte devaluacion vis-a-vis el dolar. De forma

simultanea la compafifa adquirié deuda en moneda extranjera (ddlares de EE.

578 SAUR International vs. Argentina, Decision sobre jurisidiccion y sobre responsabilidad (6
de junio de 2012), Caso CIADI No. ARB/04/4, p. 14.
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UU. o euros), con lo cual se gener6 un fuerte desbalance en sus cuentas.

En consecuencia SAUR solicit6 en noviembre de 2003 al CIADI el inicio del
proceso arbitral contra la Republica Argentina. El tramite se inicid en enero
del afio siguiente y en septiembre de 2004 se conformé el tribunal, el cual
estaba compuesto por Bernard Hanotiau, de nacionalidad belga, Christian
Tomuschat, aleman y Juan Fernandez Armesto, espafiol, quien obré como
presidente del tribunal. SAUR estuvo representada por la firma
estadounidense Shearman & Sterling, y la Argentina por la Procuraduria del

Tesoro.

El proceso estuvo suspendido hasta mayo de 201057 mientras las partes
intentaban lograr un acuerdo. Con la reanudacion se profirié un primer laudo
sobre la jurisdiccion y en junio de 2012 el laudo sobre responsabilidad. En el
laudo concerniente a la responsabilidad el tribunal desestimé las excepciones
planteadas por la Argentina y consider6 que las medidas adoptadas por la
Republica Argentina son expropiatorias de los intereses de SAUR, por tanto
se le ha negado a dicha compafifa un trato justo y equitativo en los términos
del tratado reciproco de inversiones suscrito entre la Argentina y Francia y es
procedente el pago de una indemnizacién resarcitoria de los petjuicios
sufridos a causa de la accién del Estado anfitrién. Este laudo se restringié a
determinar la responsabilidad, por lao cual se esta a la espera del laudo sobre

el monto de los perjuicios sufridos por SAUR.
Wintershall

Este caso concierne a una compania de capital aleman que invirtié en la
producciéon y explotacion de hidrocarburos en las provincias argentinas de
Neuquén, Mendoza y Tierra del Fuego®’. En este evento la compafifa

reclama compensacién por las consecuencias econémicas que tuvieron las

5 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 35.
80 Wintershall AG vs. Argentina, Laudo (8 de diciembre de 2008), Caso CIADI No.
ARB/04/14, p. 7.
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leyes y decretos de emergencia econémica expedidos en los afios 2001 y
2002. En el caso de Wintershall los problemas con la eliminaciéon de la
convertibilidad se tradujeron en la restricciébn impuesta a los pagos de
dividendos a los accionistas en el extranjero y a la suspensiéon de las
preferencias tributarias que le habian sido otorgadas a este tipo de compafiias
del sector de hidrocarburos. Pese a los intentos de negociacién entre las
partes, Wintershall decidié dar inicio al proceso arbitral y en tal sentido el
tribunal se configuré el 7 de septiembre de 2005. Los miembros del tribunal
fueron el profesor italiano Piero Bernardini, el abogado espafiol Santiago
Torres Bernardez y el abogado indio Fali S. Nariman, quien fue designado
por el CIADI y por tanto presidente del tribunal. Wintershall es una de las
pocas compafifas de origen europeo o estadounidense que no contrata una
firma de abogados global, sino que su representacion legal ante el CIADI
corre a cargo de los abogados internos de la compafiia y de la firma argentina

Pérez Alati, Grondona, Benites, Arntsen & Martinez de Hoz (h) abogados.

La ambigtiedad de las disposiciones del tratado en relacién con la posibilidad
de recurrir al arbitraje como mecanismo de solucién de diferencias, conduce
al tribunal a exonerar a la Argentina de las pretensiones de Wintershall. La
cuestion central es que al invocar la desproteccién de naciéon mas favorecida,
el tratado bilateral de proteccion de inversiones suscrito entre la Republica
Argentina y la Republica Federal Alemana exige el agotamiento de la via
judicial interna por un periodo de al menos 18 meses, situaciéon que
Wintershall no agoté. En tal sentido el tribunal considera que no tienen
jurisdiccion sobre las cuestiones planteadas en este caso y por tanto finaliza

el procedimiento!.
Daimler Financial Services

La compafiia alemana Daimler Financial Services AG propietaria de Daimler

Chrysler Services Argentina, una entidad cuyo objeto era el otorgamiento de

581 Iidem, pp. 134 — 136.
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créditos para financiar la adquisicién de automotores. El arbitraje se registra
en enero de 2005 y en septiembre de 2006 se constituye el tribunal,
conformado por el estadounidense Charles N. Bower, el espafiol Domingo
Bello Janeiro y el profesor francés Pierre-Marie Dupuy3®2. Kelly, Drye &
Warren fue la firma neoyorquina que represent6 a Daimler y a la Argentina

como es usual la Procuraduria del Tesoro de la Nacién.

El tribunal emitié su laudo el 22 de agosto de 2012, en el que considerd que
el arbitraje no era procedente, pues el tratado reciproco de protecciéon de
inversiones suscrito entre Alemania y la Argentina, exige el agotamiento de la
via jurisdiccional interna por lo menos por un lapso de 18 meses. Daimler, al
igual que Wintershall en un proceso previo, no habia dado inicio a proceso
alguno ante la justicia argentina, razén por la cual el tribunal encontré que no

habia lugar al arbitraje y neg6 sus pretensiones.
TS A Spectrum

Thales Spectrum Argentina (TSA) es una sociedad constituida y domiciliada
en la Argentina, bajo el control de TSI Spectrum N. V., la cual es a su vez
una companfia constituida y domiciliada en Holanda>®3. Esta compania fue la
adjudicataria de la privatizacién del servicio de administracion, gestién y
control del espectro radioeléctrico argentino, la adjudicaciéon se formalizé

por medio del contrato de concesién que se celebré en junio de 1997.

En el afio 2004 a la compafiia le fue revocado el contrato de concesién, en
consecuencia TSA solicité el inicio de un arbitraje al CIADI, el cual fue
registrado en abril de 2005. El tribunal se configuré en junio del afio
siguiente, por Grant D. Aldonas, estadounidense, Georges Abi-Saab, egipcio,

y Hans Danelius, sueco, quien obré como presidente del tribunal’®4, la firma

582 Daimler Financial Services AG vs. Argentina, Award (22 de agosto de 2012), Caso
CIADI ARB/0571, p. 6.

383 TSA Spectrum de Argentina S. A. vs. Argentina, Laudo (19 de diciembre de 2008),
Caso CIADI ARB/05/5, p. 1.

584 Tbidem, p. 12.
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que representé a TSA fue King & Spalding. En sus consideraciones el
tribunal encontré necesario correr el velo societario de TSA, pues no
resultaba claro que la compafifa controlante fuera de nacionalidad
neerlandesa. Los arbitros identificaron que en realidad la compafifa
constituida en Holanda era un vehiculo para canalizar la inversién de un
ciudadano argentino>® y por tanto no se daba uno de los supuestos del
Convenio del CIADI, pues lo que se protege es al inversor extranjero y no al
nacional frente a su propio Estado. Por tal razén el tribunal desestimé las

pretensiones de TSA y exoner6 a la Argentina.
Ablacat y otros

Este proceso es particular, en el sentido que comprende un gran nimero de
accionantes, los cuales al momento de proferirse el laudo sobre jurisdicciéon
superaban los 180.000. Esto pues se trata de un arbitraje impulsado por la
Asociacion para la Tutela de los Tenedores de Titulos Argentinos
(Associazioni per la Tutela digl Investori in Tituli Argentini, ATITA), una entidad
sin animo de lucro encargada de representar a los tenedores de bonos

italianos en las negociaciones de deuda con la Argentina.

Debido a la evolucion que tomaron las renegociaciones de la deuda argentina
se cred la asociacion ATITA y ante la perspectiva negativa de las mismas, se
decidio, a través de la firma estadounidense White & Case dar inicio a un
arbitraje ante el CIADI en octubre de 2000, a pesar de la oposicién de la
Argentina, por considerar que dichos poseedores de bonos no estaban
legitimados para dar inicio a un arbitraje de estas caracteristicas. El tribunal
se conformé en febrero de 2008, por Albert Jan van den Berg, neetlandés,
Georges Abi-Saab, egipcio y Rober Briner, suizo, quien fallecié y en su

reemplazo fue designado Pierre Tercier, también de nacionalidad suiza>®.

585 Thidem, p. 55.
86 Abaclat & Others (Case formetly known as Giovanna A Beccara and Others) vs.
Argentina, Decision on Jurisdiction and Admissibility (4 de agosto de 2011), p. 55.
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El tribunal se pronuncié sobre su jurisdiccién y competencia de forma
afirmativa, a pesar de las dificultades para identificar la totalidad de los
accionantes. Con posterioridad a la emisién del laudo sobre jurisdicciéon se
reconfiguro el tribunal con el reemplazo de Georges Abi-Saab por Santiago

Torres Bernardez y se est a la espera del laudo definitivo.
Impregilo S. p. A.

La sociedad italiana Impregilo participé conjuntamente con Sideco American
y con Aguas de Bilbao Bizkaia en la privatizacion del servicio de agua y
saneamiento de zonas de la provincia de Buenos Aires. Para tal fin crearon la
compafifa AGBA la cual en enero de 2000 comenzo6 a operar la concesion.
Sin embargo, el inicio de las operaciones coincidié con el instante en que se
recrudeci6 la crisis econémica de la Argentina, razén por la cual en mayo de
2001 experimentaba problemas financieros que le impedian realizar las
inversiones prometidas en el contrato de concesion. La situacién continio de
igual forma a lo largo de la crisis y en julio de 2006 el gobernador de la

provincia decreto la extincion de la concesion®7.

Como consecuencia de dichos hechos Impregilo solicité al CIADI en julio
de 2007 el inicio de un proceso arbitral para resarcir el dafio econémico
sufrido por el fin de la concesién. En mayo de 2008 se constituy6 el tribunal
por Charles N. Bower, nacional de los Estados Unidos, Brigitte Stern,
nacional de Francia, y Hans Danelius, nacional de Suecia, quien obté como
presidente del tribunal 5% . Impregilo estuvo representada por la firma
estadounidense King & Spalding y como en todos los casos la Argentina por

la Procuraduria del Tesoro de 1a Nacion.

El tribunal en su laudo no encontré que la Argentina expropiara la propiedad
de Impregilo, pero si aceptd que dicho Estado no le otorgd un trato justo y

equitativo y por tanto se incurria en una violacién de lo dispuesto en el trato

7 Impregilo S. p. A. vs. Argentina, Award (21 de junio de 2011), p. 16.
588 [bidem, p. 2.
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bilateral de proteccién de inversiones suscrito con la Republica de Italia. En
consecuencia conden6 a la Argentina al pago de US$21.294.000 como
reparacién de dicho dafo. La Argentina solicit6 la nulidad del laudo, tramite

que alin se encuentra en proceso.
Urbaser & Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa

Este caso se deriva de la situacién de Impregilo, solo que tanto Urbaser
como el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia solicitaron el arbitraje al CIADI
un afio después en julio de 2007. El tribunal se conformé en febrero de 2009
por Andreas Bucher, suizo, Pedro J. Martinez Fraga, estadounidense e Ian
Brownlie, ciudadano britanico. El tribunal tuvo una historia accidentada,
pues en enero de 2010 el sefior Brownlie fallecié y fue reemplazado por el
neozelandés Campbel MacLahan. El nuevo arbitro designado por la
Argentina es recusado por Urbaser por las posiciones adoptadas por éste en
diverso textos de doctrina; sin embargo, la recusacién es denegada. En
diciembre de 2012 el tribunal se profiri6 sobre la jurisdiccién, pero a enero
de 2013 no se ha divulgado el contenido de dicho laudo parcial. Jones Day es

la firma que representa a los accionantes.
Hochtief

Hochtieff Aktiengesellschaft es una compafiia alemana que participé en un
consorcio para la construccién, mantenimiento y operaciéon de una autovia
de peajes entre las ciudades argentinas de Rosario y Victoria. Con las normas
que decretaron el fin de la convertibilidad la compafifa se considera afectada
financieramente, pues la valoraciéon financiera del proyecto se proyecté en
délares estadounidenses y no en pesos argentinas bajo un esquema de libre

fluctuacién.

En noviembre de 2007 se registré la solicitud de inicio del proceso y en abril
de 2009 se constituyé el tribunal el cual esta conformado por Charles N.
Brower, de los Estados Unidos, ]. Christopher Thomas de Canada, y
Vaughan Lowe del Reino Unido, quien fue designado por el CIADI y por
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tanto actia como presidente del tribunal. La firma estadounidense Kelly,
Drye & Warren se hace cargo de la representacion litigiosa de Hochtieff>®.
En octubre de 2011 el tribunal emiti6 un laudo previo afirmando su
jurisdiccién y competencia sobre la controversia y actualmente se estd a la

espera de la emision del laudo definitivo.
Giordano Alpi y otros

Similar al caso Abaclat, en este proceso mas de 115 italianos tenedores de
bonos de deuda emitidos por la Argentina, reclaman compensacion ante el
CIADI. Alegan que el impago por parte de la Argentina y la posterior
reestructuracién de la deuda en 2005 afectaron gravemente sus intereses y
solicitan una indemnizacién por valor de US$6’500.0005". La solicitud de
arbitraje se registro en julio de 2008 y el tribunal se configur6 en diciembre
del mismo afio, y es conformado por el aleman Karl-Heinz Béckstiegel, el
espaniol Santiago Torres Bernirdez y por el austro aleman Bruno Simma,
quien es el presidente del tribunal. A enero de 2013 se estd a la espera de una

decision sobre jurisdiccion.

§§§

El caso argentino se torna paradigmatico en el contexto de la gobernanza
global en dos sentidos. En primer lugar al reflejar la interaccion entre la
gestiéon econémica de un Estado, una organizacién internacional, el Fondo
Monetario Internacional, que tiene un alto impacto en el disefio e
implementacién de politicas a escala global, y los inversores extranjeros que
buscan obtener rendimientos econémicos gracias al entorno econémico
creado por las referidas politicas. En segundo lugar porque permite visualizar
la puesta en practica de diversos instrumentos de regulacién propios de la

gobernanza contemporanea, los tratados de proteccion reciproca de

% Hochtieff AG vs. Argentina, Decision sobre Jurisdiccion (24 de octubre de 2011), pp. 3 —
4.
0 TORTEROLA, Ignacio & BRIAN GOSIS, Diego (2010), Op. Cit., p. 40.
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inversiones y tratados de libre comercio, las politicas del Consenso de

Washington, y el Convenio del CIADI.

La confluencia entre los acuerdos internacionales de protecciéon a la
inversion y el CIADI como medio patra resolver diferencias asociadas a la
misma, pone en evidencia la presencia de las firmas de abogados como una
manifestacién de la autoridad privada en la gobernanza global
contemporanea. En particular, la gestién de las firmas de abogados se centra
en crear en el entorno juridico global la necesidad del arbitraje como medio
para resolver las diferencias asociadas a los negocios internacionales y en
particular las relativas a la inversion extranjera. A ello va asociada el generar
desconfianza en la jurisdiccion local, tratindose de economias emergentes,
port ser lenta en sus procedimientos y por la ausencia de garantias fruto de la
falta de independencia frente al gobierno correspondiente. De igual forma se
plantea en dicho entorno que los acuerdos internacionales de proteccién a la
inversion, son una de las mejores formas para garantizar los derechos de los
inversionistas. Ademas, se estimula una comunidad en la que se difunde la
necesidad de optimizar el arbitraje de inversiones y en general el Derecho
internacional de las inversiones como uno de los elementos esenciales para
garantizar la estabilidad y el crecimiento econémico a nivel global. Los casos
generados a partir de la crisis argentina evidencian precisamente dicha idea y
reforzaran el papel de los despachos globales de abogados en este ambito de

la gobernanza global contemporanea.

La autoridad privada tiene una presencia activa en el régimen del Derecho
internacional de las inversiones, a través de las oficinas globales de abogados
y de los individuos que son designados como arbitros. El Derecho
internacional de las inversiones se consolida como un area de estudio dentro
del Derecho internacional publico en los dltimos veinte afios, en especial a
partir de la constitucion del Convenio del CIADI y de la subsiguiente
proliferaciéon de acuerdos de promocién y proteccion reciproca de las

inversiones y de tratados de libre comercio con un capitulo relacionado con
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las inversiones han sido los instrumentos juridicos que habilitan su operacién
y funcionamiento. A partir de la década de los afios noventa con la
suscripciéon del TLCAN se estimuld la posibilidad de acudir al arbitraje
internacional de inversiones como un mecanismo de uso frecuente para
solucionar las diferencias entre el inversor extranjero y el Estado anfitrién de
la inversion Este tipo de arbitraje posibilita que actores privados resuelvan
una diferencia con un Estado en el ambito del Derecho internacional
publico, sin necesidad de recurrir a las autoridades nacionales de su Estado
de origen o sin la necesidad de agotar los recursos judiciales y administrativos
internos. Hsta particularidad, similar a lo que ocurre en los tribunales
regionales de derechos humanos, genera una pequefia revolucién en el
Derecho internacional, pues regulariza el acceso de companias inversoras
(sujetos de derecho privado) a mecanismos de solucién de diferencias
directos con los Estados, dejando atras instrumentos clasicos como el de la

protecciéon diplomatica.

La actividad de los distintos centros de atbitraje asociados a las inversiones
se multiplica y comienza a generarse paulatinamente una “jurisprudencia”
arbitral constante, que comienza a interpretar y a aplicar las diversas
disposiciones del Derecho internacional de las inversiones. Este se
caracteriza por su fragmentacion, pues dista de estar contenido en un
instrumento Gnico o en un grupo limitado de tratados. Por el contratio, con
la popularizacién de los acuerdos de promocién y proteccion reciproca de las
inversionesse da un gran proceso de codificaciéon de la proteccion del
inversor en el Derecho internacional, pero a costa de hacetlo en una serie de
procesos bilaterales, lo que multiplica por mil el niumero de este tipo de
herramientas. De igual forma existe un Derecho internacional
consuetudinario de las inversiones que se aplica en numerosas ocasiones o
esta codificado en alguno de estos tratados. Corresponde entonces a la
“jurisprudencia” arbitral interpretar y aplicar el Derecho internacional sobre

cada caso, lo que significa que sean los integrantes del tribunal
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correspondiente quienes estimen segun su criterio cudl es el Derecho
internacional vigente y aplicable a la disputa sometido a su conocimiento. Se
convierten, entonces en verdaderos adjudicadores, en jueces internacionales,
pues haran uso del Derecho internacional, para resolver una controversia
regida por el dicho Derecho, pero hibrida en cuanto a la diferencia concreta,
pues se a pesar de originarse dentro de un Estado se rige por el Derecho
internacional y afecta a la economia global, y en cuanto a los sujetos, pues
incluye un sujeto de Derecho internacional publico como es el Estado y un

sujeto de derecho privado como es el inversor.

La existencia de centros como el CIADI del Banco Mundial, es un intento
por institucionalizar la solucién de diferencias estipulada en estos tratados.
Institucionalizacién que permite configurarla como un régimen
internacional®!. La funcién del CIADI se orienta principalmente a que los
Estados se adhieran al convenio y con ello le otorguen competencia para
conocer de las controversias asociadas a la inversion. A diferencia de otros
centros asociados al arbitraje internacional, el CIADI se concentra
exclusivamente en proveer servicios de arbitraje para resolver disputas
relacionadas con la inversion extranjera. Para ello, como se menciond, se
requiere de la adhesién del Estado al Convenio, y postetiormente propiciar
en otro instrumento la facultad de acudir al Centro en el momento en el cual
surja la disputa. Este segundo medio es generalmente un tratado bilateral de
inversiéon o un tratado de libre comercio que incorpore un capitulo de

proteccién a las inversiones.

Los arbitros van a desempefiar un papel fundamental en la confeccién y

configuracién del arbitraje internacional de inversiones. Les corresponde

¥ Se sigue la definicién clasica de régimen en las relaciones internacionales
elaborada por Krasner: “son los principios, normas, reglas y mecanismos de solucién
de diferencias alrededor de los cuales convergen las expectativas de los actores en un
area especifica”, 17id. KRASNER, Stephen (1982), “Structural causes and regime
consequences: regimes as intervening variables”, International Organization (V. 36, No.

2), p. 185.
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adjudicar derechos en la diferencia concreta, y por tanto se convierten en los
intérpretes directos del régimen del Derecho internacional de las inversiones
y por tanto a partir de los laudos que emiten configura las caracteristicas del
sistema. Estos sujetos son investidos de facultades propias de la jurisdiccion
para determinar si los Estados han dado cumplimiento o no a las
obligaciones contenidas en el tratado correspondiente. Lo interesante de su
funcién es que actian como verdaderos jueces internacionales al emitir un
laudo en Derecho, sustentado en normas de Derecho internacional publico y

con un eventual efecto condenatorio hacia un Estado.

La funcién del arbitro no es una actividad permanente, es un encargo
temporal que se le hace a un individuo para que resuelva una diferencia en
concreto y adjudique derechos segun la regulacion aplicable al caso concreto.
Por tanto es necesatio preguntarse, ¢quiénes son los arbitros? La respuesta a
esta pregunta es que son abogados que ejercen en diferentes ambitos de la
profesion juridica. En los arbitros que se han designado para resolver los
casos CIADI en relacién con la crisis argentina se encuentran jueces en
activo o en retiro, profesores universitarios, y abogados en ejercicio de su
profesion, adscritos o asociados a un despacho de abogados. Son estos
ultimos los que constituyen el mayor nimero de designaciones hechas en los

arbitrajes del CIADI originados en la cuestién argentina.

Es asf como el régimen del arbitraje internacional de inversiones se torna aun
mas hibrido en cuanto a que a mas de incorporar a actores no estatales como
una de las partes en una controversia econémica regida por el Derecho
internacional, incluye individuos que obran temporalmente como arbitros, y
estos son ejes fundamentales para resolver las disputas de las cuales se
ocupan de resolver. Llama mas la atencién el hecho que estos individuos,
que eventualmente operan como arbitros, tienen conexiones con un entorno
juridico, el de los despachos internacionales de abogados, que funciona de
forma constante por la consolidacién de una regulacién sustentada en la

flexibilidad y en la privatizacién de la operacion juridica. Se entiende por
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privatizaciéon de la operacion juridica aquella que busca que las relaciones
legales en el ambito internacional que involucren a particulares y tengan
relevancia para los negocios internacionales se regulen por los criterios
propios de los contratos internacionales y de la denominada moderna /Jex

mercatoria.

A pesar que los fendmenos de la autoridad privada y de la mayor presencia
de actores privados en las relaciones internacionales y en la gobernanza
global son fenémenos estudiados por académicos de las Relaciones
Internacionales, su estudio es todavia marginal en dicha disciplina. Desde
finales de la década del noventa y a lo largo de la primera década del siglo
XXI estudiosas como A. Claire Cuttler, Martha Finnemore entre otros se
han ocupado de indagar por la presencia y emergencia de la autoridad
privada como un fenémeno creciente en el funcionamiento de las relaciones
internacionales contemporaneas. lLas compafifas multinacionales y las
organizaciones no gubernamentales son generalmente los tipos de entes
privados que se identifican como investidos de autoridad en un momento
dado y con ello conferirles la capacidad y eventual legitimidad para dirigir un
determinado régimen internacional. Sin embargo, es un reclamo constante
por patrte de este grupo de autores de los limites que presentan tanto las
teorias de las relaciones internacionales, como las del Derecho internacional
para el andlisis de esta modalidad de actores. De igual forma el régimen del
arbitraje internacional de inversiones es objeto de andlisis por distintos
académicos de las Relaciones Internacionales (Gus van Harten) y del
Derecho internacional (Edward Burke-White, José Alvarez), los cuales en su
mayor patte cuestionan la legitimidad del sistema CIADI por las limitaciones
que tienen los Estados para controvertir los laudos emitidos y por la ausencia
de un sistema de revision que posibilite la impugnacién de aquellos laudos
con argumentos por fuera de la argumentacién tradicional del Derecho
internacional de las inversiones. Sin embargo, desde la perspectiva de los

operadores juridicos internacionales, las criticas a la legitimidad del régimen
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del arbitraje de inversiones no son una preocupacion, su objeto de analisis se
orienta a tratar de identificar cual es la manera mas eficiente de
funcionamiento de dicho régimen, y en esto hay cierto consenso en cuanto a
que entre mas se asemeje al arbitraje comercial internacional serd mucho
mejor para el sistema. De hecho miran con preocupacion el uso extensivo de
la solicitud de nulidad de los laudos, pues prolonga en extremo los procesos
arbitrales y se convierte, segun esta perspectiva, en una instancia de

apelacién, que afecta la eficiencia del mismo.

De esta forma tres ambitos disciplinares se ocupan del estudio del régimen
del Derecho internacional de las inversiones y en concreto del arbitraje
internacional de inversiones, las relaciones internacionales, del Derecho
internacional publico, del derecho arbitral; sin embargo, ninguno de ellos
presta la suficiente atencion al rol de los arbitros y a su interaccién con las
oficinas globales de abogados. El papel de los abogados en el arbitraje
CIADI es muy particular y puede darnos indicios de como se comporta la
autoridad privada en la gestién de regimenes internacionales concretos. En
particular el trinsito de abogados a arbitros es especialmente complejo®? en
el contexto del atbitraje de inversiones, por las cuestiones que estin en
discusién (declarar al Estado responsable internacionalmente por proferir
una norma que suponga un menoscabo de los derechos del inversor). De
esta manera los laudos de los arbitros reflejan la construccién del régimen,
gracias a lo disperso de las normas que componen éste. Los arbitros van a ser
en su mayorfa abogados que hacen parte de diversos bufetes o que son

socios principales de sus propias firmas. Generalmente, van a ser

592 Fl sistema del CIADI es desarrollado a partir del arbitraje comercial internacional,
en el cual se da un transito constante entre la funciéon de abogados y de arbitros. En
dicho campo la cuestién no se presenta problematica en la medida que el universo
de conflictos y de partes es mucho mas amplio, si bien autores como Dezalay y
Garth desmitifican tal estructura. Por el contrario, en el campo del arbitraje de
inversiones el universo de actores se reduce en cuanto a que son los Estados que han
ratificado el Convenio del CIADI, y el marco de abogados elegibles se reduce
dramaticamente.
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considerados sujetos de gran reconocimiento profesional, lo cual es un
presupuesto para que sean reconocidos como una autoridad en el ambito del
conocimiento especifico. De alli que estos sujetos sean tenidos como una
especie de autoridad, privada, gracias a una doble dimensiéon una inherente a
ellos por el prestigio o buena reputacién profesional que se les reconoce, y la
segunda, que es externa y temporal, por la designacién que se les hace como

arbitros.

Estos personajes que actiian como arbitros llevan a cabo una gran actividad
de divulgacién de los beneficios del arbitraje en la gobernanza global. Llama
la atencién que su discurso pareciera ser impermeable a las criticas que desde
ciertos sectores del Derecho internacional publico y en menor medida desde
las Relaciones Internacionales se le hacen al arbitraje internacional de
inversiones. Por el contrario, desde la actividad académica de estos
operadores del arbitraje internacional se orienta a flexibilizar mas este tipo de
mecanismo de solucién de controversias y ello requiere que sea mas sensible
a las necesidades de las compafifas, que a otras cuestiones como el acceso de
terceros o de la necesidad de contar con un mecanismo de impugnacién o de

institucionalizar el funcionamiento del CIADI.

El presente trabajo busca llamar la atencién sobre estos actores. Los casos
originados en la crisis argentina son un buen punto de partida para ello,
puesto que permiten, en primer lugar, identificar un mismo origen como es
la crisis econémica y financiera sufrida por dicho Estado a comienzos de la
primera década del siglo XXI. Ademas, en segundo lugar, posibilita comparar
las decisiones de los arbitros en relacion con hechos relativamente similares,
cuestion que no es de facil ocurrencia en el contexto del arbitraje de
inversiones. Finalmente, en tercer lugar, estos casos permiten visualizar la
interaccion entre lo interno y lo externo por parte de un Estado, la Argentina
adopté una politica juridica y econémica acorde con el Consenso de
Washington, que limit6 enormemente su capacidad de reaccion frente a la

crisis, y la normatividad del régimen internacional de las inversiones. De tal
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forma que en estos eventos es posible identificar la presencia de la autoridad
privada en la gobernanza global representada en el actuar de los arbitros y de

las oficinas globales de abogados.

0.3. Los arbitros y las oficinas globales de abogados en el
régimen internacional de las inversiones

Este trabajo se propone determinar si las oficinas globales de abogados son
una manifestacién de la gobernanza global contemporinea y para ello se
utilizan los casos de arbitraje CIADI originados en la crisis econémica 1999—
2001 de la Argentina. En el andlisis de los laudos y de los procesos se
encuentra que el rol del arbitro como individuo tiene un papel fundamental
en la construccién y modelacion del régimen del arbitraje internacional de
inversiones y con él del Derecho internacional de las inversiones. Los
arbitros van a responder a un doble perfil: son bien abogados que practican
de forma activa la abogacia, o bien son jueces, casi siempre ex jueces, O
académicos; a dichas actividades se suma su eventual designacién como
arbitros. En su labor como abogados van a estar casi siempre vinculados a
una gran firma, o son socios de un despacho de los que se denominan por
Dezalay y Garth como firmas boutique, esto es aquellas que localizadas en
un centro internacional de comercio, de las finanzas o de los asuntos
internacionales, se especializan en el arbitraje y en el litigio internacional>’?

como su razon de ser.

El que los arbitros estén fuertemente vinculados con firmas de abogados,

que generalmente son representantes de los inversores, no supone en sf

593 Para los efectos de este trabajo se identifican tres modalidades de arbitraje en los
que se especializan estas firmas: arbitraje comercial internacional, entre actores
privados; arbitraje internacional, entre Estados, y arbitraje internacional de
inversiones, entre un Estado y un inversor.
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mismo un prejuicio en contra de los Estados y una actitud favorable hacia el
inversor. Los resultados de los diversos arbitrajes son dispares y de ellos no
es posible concluir que el arbitraje del CIADI implique un sesgo a favor del
inversor. Si bien la argumentacién empleada en la mayor parte de los laudos
no es sensible a los intereses de los Estados, los resultados son mas bien
mixtos, en el entendido que no todos ellos han condenado a la Argentina, y
en los que lo han hecho, las nulidades solicitadas por dicho Estado le han

sido concedidas y con ello iniciar de nuevo los arbitrajes correspondientes.

De estos arbitrajes si es posible concluir que el mecanismo arbitral del
CIADI no es necesariamente la mejor manera de resolver las diferencias
asociadas a la inversion, en el evento de una gran crisis econémica y politica
que afecte al Estado anfitrién de la inversion. Los procesos arbitrales ante el
CIADI relacionados con la crisis argentina se han caracterizado por su gran
dilacién en el tiempo, por las tacticas procesales argentinas de desconocer la
jurisdiccién del Centro y con ello prolongar mas el proceso arbitral, pues
requerird de vistas adicionales y de la exigencia de proferir un laudo parcial
en el que se pronuncie el tribunal sobre su jurisdiccién. A esto se suma que,
como politica de litigio, la Argentina ha solicitado la nulidad de todos
aquellos laudos que le son adversos, modificando as{ la naturaleza
excepcional de dicho recurso. Ademas la Argentina se resiste por todas las
formas juridicas de pagar las condenas de aquellos laudos que le han sido

contarios y que ademas se les ha denegado la nulidad.

La actitud ambivalente de los arbitros no es extrafa a lo que se ha indagado
en la literatura sobre los nombramientos arbitrales. De forma reciente la
académica Daphna Kapeliuk se ha ocupado de analizar el comportamiento
de los integrantes de los tribunales arbitrales asociados a diferencias de
inversiones. Segin Kapeliuk la oportunidad de las partes patra seleccionar los
integrantes del tribunal de arbitraje es uno de los factores centrales del
arbitraje y del que depende la calidad del laudo que se emita en el futuro. La

perspectiva general es que las decisiones de los arbitros estin condicionadas
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por el hecho que sus opiniones en los laudos condicionaran su elegibilidad
en el futuro. La informacién de la que se dispone en el mercado en un
momento dado es la que afectard su eleccion como miembros de un
determinado tribunal. Debido al hecho que los arbitros se desempefian en un
entorno altamente competitivo, las dindmicas propias de dicho mercado
pueden orientar su comportamiento al momento de emitir una decisién, toda
vez que éstas pueden estar orientadas a satisfacer a las partes que designan en

el proceso arbitral>4,

En consecuencia, los arbitros pueden tender a proferir decisiones que dejen a
ambas partes satisfechas, con el objetivo de ser designados de nuevo como
tales. Una de las estrategias usuales para tal fin es emitir una decision que
satisfaga los intereses de las dos partes, esto se da gracias a la aversion al
riesgo por parte de los intervinientes, y dividir la adjudicacién de derechos de
forma proporcional a los intereses de las partes en la controversia®®. De esta
forma se evitan las decisiones todo o nada y se opta por un punto medio en

los laudos.

Se encuentra igualmente que desde otros puntos de vista se considera que
mas que emitir decisiones que satisfagan a las dos partes, los arbitros tienden
es a favorecer a los inversores. Esta corriente se explica por varias razones:
algunos indican que los arbitros son en su mayoria nacionales de Hstados
exportadores de capital, y por tanto tienden a favorecer a las compaififas
domiciliadas en ellos. Otros estiman que esta tendencia se explica por las
caracteristicas particulares del arbitraje internacional de inversiones, en
particular, ya que a diferencia de lo que ocurre en el arbitraje comercial, en el
cual cualquiera de las partes puede ser el accionante, en el de inversiones los
Estados siempre seran los demandados y los inversores seran los

demandantes. Existe otro grupo de académicos que han expresado cierta

%4 KAPELIUK, Daphna (2010), “The Repeat Appointment Factor: Exploring
Decision Patterns of Elite Investment Arbitrators”, Cornell Law Review (V. 96), p. 60.
59 Ibidem, p. 61.
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preocupacion por la forma como se seleccionan los arbitros del CIADI. Una
de las caracteristicas del CIADI es el denominado Panel de Arbitros, en el
que se confecciona una lista de potenciales arbitros los cuales son nominados
por los Estados miembros y por el Presidente del Consejo Administrativo,
esta lista se activa en los eventos en los cuales las partes no logran un
acuerdo para designar al tercer arbitro y en ese momento el Presidente sera
quien elija al arbitro. De allf que al ser el Presidente del Consejo el Presidente
del Banco Mundial en su conjunto, dicho individuo proviene de un Estado
exportador de capital®® y por tanto elegira a un arbitro mas sensible a dichos
intereses. Otro aspecto que suscita dudas es el que corresponde a la dualidad
de roles entre arbitro y abogado, pues un mismo individuo puede pasar de

desempefiar uno u otro rol en distintos arbitrajes>’.

En este mercado del arbitraje internacional las partes deben designar a los
arbitros teniendo en cuenta su credibilidad profesional, su posicionamiento y
reputacion. Pero a pesar que en su mayor parte los arbitros designados
provienen del arbitraje comercial internacional, lo que podria dar lugar a
cierto favorecimiento a los inversores, la teorfa indica que lo preocupacién
principal de ellos es satisfacer las expectativas de las partes para obtener una
debida adjudicacion de la diferencia. De acuerdo con esta linea de
pensamiento la reputacién profesional del arbitro provee un incentivo clave
para que su funcién sea lo mas imparcial y equitativa posible. En
consecuencia su comportamiento serd determinante, no solo para ser
elegidos como arbitros en un futuro, sino, y quizd mas importante, para
dinamizar sus carreras profesionales, bien dentro de los bufetes de abogados
o bien en el ambito académico. Por tanto, para hacerse a una reputacion los
arbitros optan por emitir laudos precisos y con ello descalificar cualquier

insinuacién de prejuicio contra el Estado.

% E] presidente del Banco Mundial ha sido hasta la fecha un nacional de los Estados
Unidos de América.
597 1bidem, p. 64.
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Esta tendencia es mas acuciosa tratindose de arbitros que han sido
seleccionados varias veces y de los cuales su etiquetamiento como arbitros
fiables y creibles es fundamental para su potencial elecciéon. Tampoco debe
perderse de vista que en ultima instancia el trabajo dentro del tribunal
supone una accién colaborativa que también podra afectar las posibilidades
de eleccion en el futuro. Dentro del tribunal los miembros pueden adoptar
diferentes patrones de comportamiento. Si los designados hacen parte de la
elite arbitral podran entonces desarrollar dinimicas de relacion interpersonal
que permitan actuar de forma colegiada, de tal manera que entre mds veces
sean elegidos y entre mas trabajen conjuntamente se desarrollara un mayor
sentido de pertenencia, y de trabajo en grupo y se materializa aquello que se
denomina el colegio invisible, esto es una asociacién informal entre aquellos
que comparten una determinada especialidad dentro de una profesion, que
los conduce a compartir intereses y que los visualiza como autoridades en la

materia correspondiente.

Por el contrario, aquellos que se designan por una tnica o por primera vez
tienen patrones de comportamiento diferentes, pues en la medida en que el
namero de arbitros elegibles se amplia, su actuar se torna mas estratégico de
cara a llamar la atencién de las partes como potenciales clientes futuros o
para ser elegidos como arbitros en el futuro. Una forma de lograrlo es por
medio de proferir salvamentos de voto en el laudo correspondiente, para con
ello disociarse de la opinién mayoritaria del tribunal y obtener visibilidad en
el mercado del arbitraje, tanto el de inversiones, como el comercial. Kapeliuk
considera que si se acentia esta tendencia de incremento del nimero de
arbitros disponibles en el mercado, se podra generar un espectro muy amplio
de decisiones dentro de la jurisprudencia arbitral>s; si se da una continuidad
en el nombramiento de un conjunto reducido de individuos se dard un

menor nimero de opiniones disidentes.

598 Ibidem, p. 68.
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El trabajo de Kapeliuk encuentra que no existe un mercado abierto y
competitivo de arbitros, razén por la cual es muy dificil que ingresen nuevos
actores en dicho grupo. Desde esta mirada se expresa que lo que en realidad
existe es un club exclusivo y bastante cerrado, el cual dificulta el acceso de
nuevos miembros y que de forma simultinea hace valer su influencia en las
designaciones de los distintos tribunales y en el ingreso de nuevos candidatos

a las listas.

A pesar de la existencia de todas estas corrientes, la evidencia que se tiene
sobre dichas afirmaciones respecto del arbitraje internacional de inversiones
es muy limitada. Kapeliuk, que se ha ocupado de analizar la continuidad en el
nombramiento de los arbitros, considera que ademas de limitados, los
estudios empiricos no se han detenido en tres elementos que son necesarios
para evaluar el comportamiento arbitral y sus parametros de decisiéon. El
primer elemento que se deja de lado atiende a la relevancia que tiene el ser
designado de forma repetitiva como arbitro, segin esta autor distintas
investigaciones se ocupan de dar solo la informacién numérica, pero no se
detienen a analizar qué tipo de laudo ha emitido el tribunal en su conjunto o
si las decisiones son tomadas por separado o con salvamento de voto. El
segundo elemento atiende al papel de los arbitros dentro del tribunal, esto es
no se encuentra evidencia, o no se analiza, de la forma como se comportan
dentro del funcionamiento del tribunal los arbitros designados por las partes,
y aquellos designados por el CIADI. El tercer elemento problematico en los
analisis empiricos es la reduccién en su examen de las decisiones tomadas en
los laudos a un resultado binario de ganar — perder, dejando de lado el hecho
que los laudos no necesariamente se decantan por una decision de este tipo,

sino que pueden lograr fallos mas equilibrados®”.

En resumen, puede concluirse que la reputacion de los arbitros es un

incentivo para que emitan decisiones imparciales. Dicha imparcialidad afecta

59 Ibidens, p T1.
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no solo la elecciéon futura de dichos arbitros, sino también la suerte que
correrd su ejercicio profesional como abogados, esto es en un despacho de
abogados, generalmente de escala global, y en el ambito académico. Con la
finalidad de promover su reputacién tenderan los arbitros a evitar decisiones
de las que pueda desprenderse algtin tipo de inclinacién a favor de una de las
partes (en general los inversores) o de prejuicio contra una de ellas (en
general el Estado). De alli que el mayor activo que estos arbitros tengan es el
de su reputacién como “jueces” equilibrados y justos en el 4ambito

internacional.

En lo que corresponde a los casos CIADI asociados a la crisis argentina se
reproducen los intereses descritos por Kapeliuk, solo que en algunos casos
las decisiones asociadas al recurso de nulidad generan amplia controversia
pues en sus consideraciones juridicas se interpretan mas como una apelacion,

que como una solicitud extraordinaria de nulidad.

Antes de analizar quiénes son los arbitros, es necesario retomar a Van
Harten, para precisar la amplia potestad que tienen éstos para decidir sobre
los asuntos regulatorios del Estado. Se aprecia que al mismo tiempo que
estos sujetos son investidos temporalmente de la facultad de adjudicar
derechos carecen de un control formal® e institucional, que supervise que
sus decisiones son ajustadas a derecho. Por tanto, no se cuenta con un
esquema que garantice una rendicion publica de cuentas ' | ni la
independencia judicial. Van Harten es bastante critico de este mecanismo de
seleccion, pues sefiala que a pesar que los arbitros son elegidos con base en

criterios soportados en su conocimiento y expetiencia en los ambitos del

600 Podria alegarse que existe un control informal, consistente en que un arbitro que
actue de forma inadecuada, perdera cualquier posibilidad de ser designado en un
nuevo tribunal, pero como se aprecia en el texto de Kapeliuk, el actuar de los
arbitros no es necesariamente irracional.

601 Es importante diferenciar la rendicion piblica de cuentas que harfa un drbitro o
los arbitros como grupo, de la que realiza el CIADI como institucion, pues ésta se
encuentra bajo las reglas del Banco Mundial y como tal estd sujeta a un
procedimiento de rendicién de cuentas.
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derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas, pero al mismo
tiempo son individuos que tienen una relaciéon con muchas de las compafifas
inversoras; gracias a su actividad bien como abogados, bien como
funcionarios o ex funcionarios de los gobiernos o bien como peritos en el
tema en cuestiéon, de alli que el inversor ejerza de forma indirecta una
influencia en su comportamiento %2 . Alega Van Harten, que las
interpretaciones extrafias y las inconsistencias de los laudos son una cuestién
imposible de corregir, por la ausencia de la apelacién y por no existir una
estructura de precedente jurisprudencial en el sistema del arbitraje®. Es de
anotar que esta situaciéon se explica por la similitud que tiene el arbitraje
internacional de inversiones en su estructura funcional con el arbitraje
comercial internacional. Existe la tendencia a comparar mas esta modalidad
de arbitraje con los arbitrajes propios de los contratos comerciales
internacionales, que con los disputas sujetas a arbitraje propias del Derecho
internacional puablico. De alli que la mayor parte de los operadores juridicos
involucrados en los arbitrajes del CIADI, provengan de una tradicién arbitral
fundada en el canon del Derecho Privado. Lo cual es explicable porque el
arbitraje comercial internacional tiene un mayor desarrollo en la practica
jutidica y su nivel de utilizacién es mas alto que el arbitraje propio del
Derecho internacional publico. También se explica por la ausencia de una
tradicién del precedente jurisprudencial y de una revisién por una instancia
superior de los laudos formulados por los tribunales de arbitraje
correspondientes, que podrian brindar los instrumentos juridicos necesarios
para edificar un bagaje de conocimiento en dicha modalidad arbitral. Por el
momento es necesario detenerse en quiénes son los arbitros de los tribunales

CIADI asociados a la crisis argentina.

En estos 39 procesos arbitrales se constituyen tribunales de tres arbitros en

todas las ocasiones. Sin contar los comités de nulidad ad hoc, se

622 VAN HARTEN (2005), Op. Cit., pp. 26 — 27.
03 Thidem, p. 27.
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posesionaron 57 arbitros, los cuales son nacionales de 24 Estados; de ellos el
mayor numero proviene de Estados Unidos, Suiza y Espafia. Mirado de otra
forma 36 provienen de Estados industrializados y 21 de pafses en vias de
desarrollo. De estos ultimos 18 son originarios de América Latina, lo cual es
explicable, dado que Argentina nominaba a arbitros de esta subregion por
afinidad cultural, y juridica, de igual forma el CIADI en varios tribunales
designé como presidente a un arbitro proveniente de la misma. Si se
modifica el criterio, seleccionando los arbitros por ser nacionales de un
Estado miembro de la OCDE, la mayoria se inclina a los miembros de esta
organizacién, pues incorpora a dos Estados de América Latina: Chile y

México.

Cuadro 9. Origen de los arbitros

Estado de origen Numero de arbitros elegidos

Estados Unidos

~J

Espafia

Suiza

Canadi

México

Alemania

Peru

Venezuela

N | | L &~ | U1l U1

Brasil, Chile, Colombia, Francia,
Italia, Nueva Zelanda & Reino
Unido

Bangladesh, Bélgica, Costa Rica, 1
Egipto, Finlandia, India, Paises
Bajos, Suecia &Uruguay

Elaboracién propia con datos del CIADI
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Cuadro 10. Origen de los arbitros segun nivel de desarrollo
del Estado de origen

Arbitros Arbitros Arbitros Arbitros de
provenientes provenientes nacionales de Estados no

de paises de paises en  Estados de la OCDE
desarrollados vias de OCDE
desarrollo

36 (63.16%) 21 (36.84%) 42/ (73.68%) 15 (26.32%)

Elaboracion propia con datos del CIADI

Se aprecia que la mayor parte de los arbitros proviene de Estados
desarrollados pues suman un 63.16% de las designaciones, por un 36.84% de
los arbitros nacionales de Estados en via de desarrollo. Si se adopta el criterio
OCDE la proporcioén se acerca a las tres cuartas partes. Esto darfa la razon a
autores como Van Harten que indican que una de los puntos en los que se
cuestiona la legitimidad del arbitraje de inversiones, es precisamente que los

individuos que se designan como arbitros.

A nivel individual se da un cierto equilibrio entre los arbitros sujetos a un
factor de repeticién en su designaciéon y entre aquellos que solo lo fueron en
una unica ocasiéon. 28 arbitros, lo fueron por una vez, 31 por dos o mas
ocasiones, siendo mas representativo el grupo de aquellos (13) que
ostentaron la calidad de arbitros por dos ocasiones. El cuadro que se
encuentra en el anexo No. 2 identifica a cada uno de los arbitros que
conformaron un tribunal CIADI iniciado por un inversor que consideraba
que habifa sufrido un menoscabo, como consecuencia de las medidas

adoptadas por la Argentina para conjurar su crisis econémica.

Si se analiza la informacién contendfa en el anexo, es posible apreciar que
dicho equilibrio desaparece en el momento en el que se compara su
adscripcién profesional, pues allf se evidencia una amplia mayorfa de arbitros

que son abogados en despachos, frente a las demas opciones profesionales

362



con las que cuenta la profesiéon. En un segundo lugar se aprecia que buena
parte de ellos son profesores e investigadores de universidad, y en menor
nimero jueces o ex jueces, bien de tribunales internacionales o de cortes
nacionales. En algunos casos se dan dualidades pues un arbitro puede ser al
mismo tiempo miembro de una firma y profesor universitario. Para efectos
de esta muestra la dualidad se aceptd solo en aquellos casos en que se aprecia
claramente que las dos actividades tienen igual peso en el desarrollo

profesional del individuo designado.

Cuadro 11. Ocupacién del arbitro

Firma Gran Juez/exjuez Profesor/ Arbitro Funcionario/exf.o

boutique firma
o local

Invest.

23 4 7 19 1 5

Elaboracién propia con datos del CIADI

Este ultimo cuadro es de interés para la investigaciéon por cuanto evidencia
que el 47.37% de los arbitros (27) son abogados, y que en su mayor parte
(23) son socios de lo que Dezalay y Garth denominan firmas boutiques™, es
decir, despachos altamente especializados especialmente en la gestion de
controversias asociadas a los negocios internacionales, pero que a diferencia
de las grandes firmas de legistas, se componen de pocos juristas y donde la
posibilidad que estos se conviertan en socios es mas limitada. Es posible
intuir que el impacto que los letrados tiene sobre la configuracién del
régimen es bastante alto, mas en la medida que se acentda su doble rol de

representantes de las partes y de arbitros.

La fragmentacién del Derecho internacional de las inversiones catapultara la

autoridad que estos arbitros ostenten en un momento dado, pues los laudos

64 174 DEZALAY, Yves & GARTH, Bryant C (1996), Op. Cit.
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arbitrales y la actividad de divulgaciéon a nivel profesional generan una
influencia directa en el sistema. La calidad de autoridad privada de los
arbitros en el régimen del Derecho internacional de las inversiones y en
particular en el arbitraje internacional de las inversiones, se refleja en dos
caracteristicas de dicho régimen. La primera es su doble tendencia a la
positivizaciéon y a la fragmentacién, la primera, porque el régimen se
consolida a partir de los tratados bilaterales de proteccion de inversiones, y
por los tratados de libre comercio con un aparte de proteccién de aquellas.
En particular los primeros por su propia naturaleza de ser bilaterales son de
aplicacion inter partes generando una gran proliferacién de instrumentos, lo
que conduce a la segunda caracteristica, la fragmentacién. La gran dispersion
de instrumentos, permite que cada tratado sea un universo en cuanto al
derecho aplicable a la proteccién del inversor. Por tanto, si se multiplica por
el nimero de tratados, 2883 tratados bilaterales de proteccion a las
inversiones 5 | se encontrard que el régimen es completamente

desconcentrado y multipolar.

A su vez, que en el Derecho internacional de las inversiones se opte por el
arbitraje como el medio favorito de solucién de las diferencias relativas a
inversioén supone que cada tribunal de arbitraje decida de manera auténoma
sobre la controversia sometida a su conocimiento. El caracter ad hoc del
arbitraje fragmenta entonces una construccién “jurisprudencial” del Derecho
internacional de las inversiones, pues por una parte, los arbitros deciden con
base en una normativa particular para un caso en concreto, y una vez emitido
el laudo correspondiente se despojan de su facultad de adjudicaciéon. Por la
otra parte, las decisiones arbitrales catecen de revision, solo puede solicitarse
la nulidad del laudo, lo que evidencia la carencia de un ente organizacional
superior y rector que unifique los criterios propios de un sistema judicial

organizado; por tanto los laudos arbitrales tienen cada uno de ellos su propia

605 UNCTAD (2012), World Investment Report 2012. Towards a New Generation of
International Investment Policies, Ginebra: United Nations Publications, p. 84.

364



dindmica, y generaran una constelacion de decisiones sin eventuales puntos

de conexién entre ellas.

De igual forma se aprecia que los arbitros designados por los inversores
tienen dos caracteristicas mayoritarias. La primera consiste en que la totalidad
de ellos provienen de paises OCDE, la segunda es que casi todos ellos son
abogados de una firma de abogados. Esto es interesante, en el sentido que es
posible intuir la presencia clara de la autoridad privada en este ambito de las
oficinas de abogados como un todo en la definicién y construccién del
régimen del arbitraje internacional de las inversiones, pues son estos
abogados los que participan en los foros a lo largo del planeta exponiendo las

ventajas del arbitraje como mecanismo de solucién de controversias.

La accién de los arbitros orientada a las decisiones que emiten y a quién los
ha designado puede apreciarse en el anexo nimero 2. De la informacion
contenida alli, se puede inferir que las decisiones de los arbitros son
relativamente equilibradas, y no hay evidencia que refleje un prejuicio de
ellos frente al Estado anfitrién, en especial si fueron designados por los
inversores. Esta armonfa, que pudiera sorprender a los criticos del arbitraje
internacional de inversiones, en realidad afirma el caricter de autoridad de
los individuos que operan en su doble faceta de arbitros y abogados. Toda
vez que profiriendo laudos relativamente equilibrados y con base a las
normas del Derecho internacional de las inversiones aplicable al caso
concreto, refuerzan su legitimidad epistémica, lo que les permite ser
considerados una autoridad por la comunidad de inversores internacionales,
y en especial por la comunidad juridica y académica internacional que orbita

alrededor del arbitraje internacional. Esto se refleja en el siguiente grafico.
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Grifico 4. Decisiones de los arbitros

B Laudos favorables al
inversor

B Laudos favorablezala
Argentina

W Laudos divididos

B En proceso

Elaboracién propia con datos del CIADI

De alli que muestras empiricas mds amplias, como las que utiliza Susan
Franck %% evidencien que los laudos arbitrales en su mayoria no sean
necesariamente condenatorios de los Estados, sino que por el contrario se da
un cierto emparejamiento en las decisiones. Esto que aparentemente genera
una imparcialidad por parte de los arbitros; lo que afirma es su caracter de
autoridad en un régimen internacional particular como es el del Derecho
internacional de las inversiones. Los abogados que operan como arbitros
tienen una alta motivacién en obtener, conservar y ostentar un alto estatus
como referente de la comunidad a la cual pertenecen. Esta comunidad tiene
dos vertientes, por una parte se identifica la que corresponde a la reputacion
profesional, en ella los juristas buscan posicionarse como lideres de su

profesion y para ello ser designados como arbitros y participar en la

06 17d. FRANCK, Susan D. (2008), “Empirically Evaluating Claims about
Investment Treaty Arbitration”, North Carolina Law Review (V. 85), pp. 1 — 88, y
FRANCK, Susan D. (2009), “Development and Outcomes in Investment Treaty
Arbitration”, Harvard International Law Journal (V. 50, No. 2), pp. 435 — 489.
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representacion de compafifas en arbitrajes internacionales de inversiones
supone un factor de prestigio profesional relevante. De los procesos
relacionados con la Argentina, es posible visualizar que estos legistas se
desempefian tanto en oficinas boutique con negocios globales, o en las
grandes oficinas globales de abogados. Por la otra parte es marcado su
interés en convertirse en los faros académicos del arbitraje. Esto se da a
partir de la constitucién de foros y asociaciones relacionadas con el arbitraje
internacional de inversiones, lo que conlleva a la celebracion de seminarios y
conferencias a lo largo del planeta y a la edicién de numerosas publicaciones
sobre este tema, orientadas tanto a un ambito estrictamente operativo, como

al académico®7,

La manera como se desempefiaron los arbitros en la cuestién argentina y los
resultados de los laudos, asi como la recepciéon de los mismos en la
comunidad juridica internacional y en especial la comunidad de abogados
especializados en el arbitraje y en la inversién, serd fundamental para la
configuracién del régimen del arbitraje internacional de las inversiones y en
consecuencia del Derecho internacional de las inversiones. La multiplicidad
de tratados bilaterales de inversiones contrasta con la singularidad del
Convenio del CIADI, lo que permite que los tribunales que se constituyen
bajo el amparo de este ultimo gocen de un gran impacto en la conformacion
de las reglas del Derecho internacional de las inversiones. A su vez, la
posibilidad de poder proveer servicios juridicos en una firma global o en una
firma boutique, reafirma la consolidacién de una comunidad de saber
especializado, pues facilitard estar presente en los diversos momentos del
arbitraje internacional de inversiones; toda vez que un individuo podra en un
determinado proceso ser designado como arbitro y estar investido pro-

tempore de la facultad de adjudicar en virtud del Derecho internacional, y en

607 Por ambito operativo se entiende aquella publicacién que brinda informacién
sobre la mejor forma de operar en el campo profesional correspondiente. A su vez
por ambito académico se engloban aquel tipo de publicaciones que reflexiona sobre
el por qué y sobre la finalidad del topico en cuestion.
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otro proceso actuar como abogado representante de una de las pattes.
También los intereses académicos posibilitan que estos sujetos adelanten una
labor de divulgacién, que les genera no sélo un mayor reconocimiento, sino
que les brinda un manto de legitimidad esencial para que sean reconocidos

como una autoridad en dicha materia.

Tal situacion permite rescatar y validar la posicion de Dezalay y Garth en
relacion con el funcionamiento del arbitraje internacional. Para estos autores
el éxito de implantar el arbitraje como una alternativa viable a la solucién de
controversias de inversién se debe principalmente a la labor que llevaron a
cabo los grandes hombres del arbitraje europeo, especialmente aquellos que
conforman en la actualidad las denominadas firmas boutique. La vinculacién
de estos abogados con el ambito académico generé la confianza y la
credibilidad suficiente®8 para que el arbitraje fuera acogido tanto por el
entorno juridico estadounidense y por una elite del mundo en vias de
desarrollo educada en Europa y en los Estados Unidos. Estos nuevos actores
reconocen los méritos de sus mentores y al mismo tiempo promueven su
valfa local, se da entonces la construccion de un red de contactos, que es
esencial para la fortaleza de dicho sistema, en este funcionamiento en red se
da un intercambio en el cual las elites juridicas locales transan su ingreso al
mercado de las elites juridicas globales, a cambio que éstas tengan acceso a

los grandes clientes locales.

Por tanto la creacién y consolidacion de una comunidad de actores juridicos
globales y especializados en la solucién de diferencias internacionales por la
via arbitral es un factor esencial en la consolidacién de los abogados, y sus
despachos como autoridad privada en la gobernanza global. El campo del
arbitraje internacional de inversiones es especialmente fértil para afirmar su
autoridad, pues implica por una parte la doble condicién de alta juridificacion,

gracias a los tratados, y de alta fragmentacion, debido a que los tratados son

08 Tbidem, p. 119.
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en su inmensa mayoria bilaterales; lo cual les para faculta intervenir con
amplio poder y asi modelar el régimen de conformidad con sus intereses. Por
la otra parte, el hecho de ser un arbitraje que involucra a un Estado y a un
actor privado, el inversor, y que se tija por el Derecho internacional, implica
que se estd en una arena de regulacion global, lo que magnifica el impacto de

su actividad.

Los resultados de los arbitrajes iniciados contra la Argentina con ocasion de
la crisis 1999 — 2002, evidencian que el régimen del Derecho internacional de
las inversiones y en concreto el del arbitraje internacional de las inversiones
del CIADI, se encuentra en proceso de construccion y de forma simultanea
tiene un impacto global. La literatura que se desprende de estos arbitrajes
patentiza la relevancia de dicho tema para la comunidad juridica en particular
y para la comunidad de inversores y de negocios en general. A su vez las
actividades de estos actores tienen implicaciones para la politica regulatoria
de los Estados, pues se pronuncian sobre normativas nacionales que afectan
a un ente juridico privado y extranjero que se considera lesionado en sus
intereses patrimoniales. Finalmente, dicha actividad estd legitimada
normativamente en el Derecho internacional al estar consagrado dicho

régimen en diversos tratados internacionales.

En consecuencia estos arbitrajes permiten identificar la presencia de la
autoridad privada en un régimen internacional particular y operativo,
régimen que se caracteriza por su caracter hibrido, al legitimar a un actor
privado a accionar en clave juridica contra un Estado, bajo las reglas del
Derecho internacional publico. Tal situacion conduce a plantearnos la
presencia de la autoridad privada, legitimada en el reconocimiento de
autoridad a los abogados que operan tanto como arbitros, como miembros
de una firma y como investigadores y divulgadores de las funciones y

beneficios del arbitraje para la economia global.
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Conclusiones

El estudio de los procesos arbitrales ante el CIADI generados con ocasién
de la crisis de la Argentina (1999 — 2002) permite identificar la presencia de la
autoridad privada en la gestiéon de un régimen propio de la gobernanza
global. El ejercicio de la gobernaciéon que se desprende de dicha autoridad se
realiza por parte de los abogados que son designados como arbitros, y que
son miembros de oficinas globales o boutiques de abogados. La manera
como gobiernan estos actores es difusa, descentralizada e indirecta. En
primer lugar, es difusa porque el lenguaje en el cual se expresan arbitros y
abogados es el del Derecho internacional de las inversiones, que carece de un
corpus preciso y definido, a lo que se suma que los laudos arbitrales no estan
vinculados los unos a los otros, a diferencia de lo que ocurre en las
decisiones proferidas por jueces de distinto tipo. Por ello el contenido de
dichos laudos no permite determinar en un primer momento, la presencia de

este tipo de autoridad.

En segundo lugar, es descentralizada porque la funcién del CIADI es de
mera coordinacién, no supone la existencia de una instancia jerarquica. Los
arbitros son organicamente autbnomos, y no estan obligados a rendir cuentas
al CIADI de su accién, mas alld de las propias de la actividad juridica que
desempefian. Por tanto no hay una instancia ni 6rgano de control directo a
los cuales deban rendir cuentas los sujetos que obran como arbitros, de ahi
que en sus decisiones tenga un mayor peso la reputacion personal y la
preservacion del sistema que los reconoce como autoridades en la materia
arbitral. Por ello puede afirmarse que el arbitraje de inversiones pasa de ser

un medio a un fin en si mismo.

En tercer lugar, la actividad de gobernacién por parte de los arbitros es
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indirecta, pues éstos intervienen en el régimen a través de las decisiones de
sus laudos, pero no en la confecciéon directa de las normas contenidas en
tratados. Ademds, al estar influenciados por el arbitraje internacional
comercial, la presencia del soff low y de la moderna /lex mercatoria implica que
no se estara frente a un nuevo proceso de confeccion de normas de Derecho

internacional.

Es necesario entonces desglosar las diversas conclusiones que se desprenden
de los casos arbitrales originados en la crisis argentina para determinar la
presencia de la autoridad privada en el régimen internacional del arbitraje de
inversiones del CIADI. Esta autoridad es ejercida en especial por los
abogados que ofician como arbitros y que en el mayor nimero de ocasiones
son miembros o socios de un bufete global o de uno altamente especializado
en arbitraje y en inversion extranjera, y que colabora con las grandes firmas

globales.

(1) La autoridad privada la ostentan quienes son abogados, facultados para
ser designados como arbitros. Los procesos arbitrales relacionados con la
crisis argentina ponen en evidencia que un alto nimero de los arbitros
designados son socios o consejeros de firmas de abogados a lo largo del
planeta, en especial cuando son designados por el inversor. De igual forma
un buen numero de ellos, en especial los designados por el CIADI, son
académicos reconocidos con conexiones en el mundo profesional, con
vinculos con antiguos miembros de cortes internacionales o tribunales
administrativos internacionales, y con cierta reputaciéon en el mundo de los

abogados de los negocios internacionales.

(2) En el momento en que son designados como arbitros la autoridad
privada de la que éstos gozan se juridifica gracias a los tratados
internacionales que aceptan la jurisdicciéon y competencia del CIADI para
tratar la diferencia. Esa juridificacion no supone necesariamente un control

estricto sobre la actuacién del arbitro. En otras palabras, la caracterizacién
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del régimen de las inversiones y en particular del arbitraje internacional de las
inversiones permite que el arbitro goce de una gran discrecionalidad en el
momento de elaborar, argumentar y proferir su decision. El Derecho
internacional de las inversiones, estd altamente fragmentado en la medida en
que se apoya y depende de un alto nimero de tratados bilaterales, lo que
conduce a que las decisiones de los arbitros no sean siempre coherentes
entre si. Esto es claramente apreciable en los casos relacionados con la
Argentina, en los que las decisiones no fueron concordantes entre si, pese a

la gran similitud entre los hechos que los originaron.

Ademas, hay que tener en cuenta que el arbitraje, por su propia naturaleza, es
una decisiéon de unica instancia, sin lugar a apelaciéon. La posibilidad de
solicitar la nulidad, ademas de ser extraordinaria, no supone un control
jutidico de la decisién del arbitro. Quienes conforman el comité ad hoc de
revisiéon del laudo no estan facultados ni legitimados para modificar la
decisién tomada por los integrantes del tribunal en cuanto a su estructura,
argumentacion y metodologia juridica empleada. S6lo podran hacetlo cuando
estén presentes unos vicios de forma claramente manifiestos, que supongan
una clara violacién al derecho del debido proceso. Esta cuestiéon permite que
los arbitros en ejercicio de su autoridad interpreten libremente el derecho
aplicable a la controversia en concreto y con ello el régimen se modele de

acuerdo con la percepcién que ellos tienen del mismo.

Esto se potencia por la ausencia de un ente unificador de la jurisprudencia
arbitral. La carencia de un tribunal permanente de revision o de control
posibilita entonces que el abogado que funge como arbitro tenga un gran
impacto en la construccién y otientacién del régimen. Este podra entonces
orientarse siguiendo los criterios que comparte su comunidad profesional y
académica que es la de los despachos globales de abogados, en su modalidad
de gran firma o de firma boutique, generalmente localizadas en los grandes
centros de la economia global, tanto en las economias desarrolladas, como en

las economias emergentes.
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(3) El caracter de autoridad reside no tanto en una posicién ocupada o en
una entidad a la que esta pertenece, sino en la reputacién de quienes poseen
autoridad en tanto que depositatios de los mejores conocimientos y técnicas
en lo que se refiere al disefio y al funcionamiento de los marcos juridicos de
la inversiéon extranjera en el ambito global, asi como por poseer la
experiencia mas calificada respecto del litigio arbitral y de la técnica del
arbitro; esto es, en la doble faceta de jurista y de arbitro. En tal sentido, sus
opiniones, conceptos y actuaciones gozan del reconocimiento y la deferencia
de terceros involucrados en la comunidad de las inversiones, entre los cuales

se encuentra el Estado.

Los arbitros y abogados que participaron en los arbitrajes relacionados con la
crisis Argentina son en su mayor parte abogados que pertenecen bien a
bufetes globales, bien a despachos boutique de alcance global, o bien a
oficinas locales de alto renombre y con excelentes contactos internacionales.
Gracias a dicho posicionamiento a estos individuos se les reconoce un
prestigio que se traduce en la aceptacién deferente de sus conceptos en los

ambitos tematicos por los cuales transitan.

Para consolidar el respeto y reconocimiento frente a su saber, es necesario
que el mundo de lo académico esté presente y por eso en el conjunto de los
arbitros y abogados en los casos relacionados con la crisis Argentina se
encuentran profesores de diversas universidades, en especial de Europa y
Estados Unidos. El sello de la esfera académica es fundamental para el
reconocimiento de la autoridad. Por una parte, permite encontrar el foro
ideal para divulgar el saber y la experiencia adquiridas en el mundo del
arbitraje y del litigio asociado a inversiones. Por otra parte, estar dentro del
ambito académico otorga un aura de prestigio que refuerza el caricter de
autoridad. El acceso a medios de divulgacién del conocimiento cientifico y la

posibilidad de ser autores de referencia para trabajos de investigacion
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posteriores cimenta las bases de ese reconocimiento de autoridad hacia los
abogados. La generacion de nuevos medios y revistas del orden académico
consolidan una comunidad, con un conocimiento aplicado y especializado,
que se clama como necesaria en uno de los nichos clave de la globalizacién
econdmica, como es el de la inversiéon extranjera. A lo anterior se suma una
frenética celebracion de seminarios de divulgacion del arbitraje a lo ancho del
planeta, en los cuales se informa a los potenciales practicantes de las

bondades del arbitraje y de las mejores estrategias y tacticas del litigio arbitral.

Solo en el dltimo instante se da una legitimacién de tipo normativa, formal y
externa, como es el momento en el cual uno de estos individuos es
designado como arbitro y éste acepta su nombramiento como tal. Pero
incluso en tal evento, las reglas del CIADI le reconocen su caracter de
autoridad al enunciar los requisitos para ser arbitro. El articulo 14 del
Convenio CIADI establece que la persona designada para “figurar en las
Listas deberan tener (...) reconocida competencia en el campo del Derecho,
del comercio, de la industria o de las finanzas e iuspirar plena confianza en su
imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho serd circunstancia
particularmente relevante para las personas designadas en la Lista de Arbitros”
(cursiva afiadida). Es posible entonces ver que en el mismo tratado se
reconoce el caracter de autoridad de las personas facultadas para ser arbitro.
La capacidad, la experiencia y el conocimiento serdn, pues, los elementos
esenciales para ser parte de las listas y, de este modo, potencialmente

designados como arbitro.

(4) El funcionamiento en redes es esencial para lograr la consolidacion de los
abogados y las firmas como autoridad privada. Las oficinas globales de
abogados, a pesar de competir entre si, requieren de un trabajo colaborativo
dependiendo de la materia en la cual se requiera resolver un problema
particular. En el contexto del arbitraje internacional de las inversiones, la
colaboracién inter-firmas es especialmente notoria y necesaria, dado el

alcance global de los disputas asociadas a las inversiones, la diversidad de las
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modalidades de inversion y la diversidad de los Estados a los cuales se dirige.
De ahi que las firmas boutique de alcance global (ubicadas en Bruselas,
Ginebra y Parfs) y las oficinas locales con vinculos en los centros globales
(Nueva York, Londres) se conviertan en actores esenciales en el juego del
arbitraje internacional de inversiones. De este modo, es necesario construir
una red entre los distintos operadores juridicos que se ocupan de este tema, y
entre sus diversas actividades destacan las referidas a la divulgacion del
arbitraje. Los foros y seminarios, que son un elemento para consolidar la
entidad de académico, son fundamentales para tejer contactos y relaciones
entre abogados interesados en trabajar de forma conjunta. Y lo son también
para que en dicha relacién cooperativa/competitiva sean reconocidos como
los actores esenciales para dar respuestas a las incertidumbres tedricas que
plantea el derecho de las inversiones y la solucién de conflictos asociadas a

,

él.

La divulgaciéon que tuvieron los casos relacionados con la crisis de la
Argentina son un fiel reflejo de la operacién en red de esta autoridad. Los
contenidos de los laudos fueron y son ampliamente discutidos en diversos
escenatios de la 6rbita juridica profesional y académica y generan una gran
cantidad de publicaciones. La comunidad juridico—académica asociada al
arbitraje internacional de inversiones llevara a cabo un analisis detallado y
exhaustivo de dichos procesos, que en cierta forma “conmocionan” el
desarrollo que hasta dicho momento tenfan los atbitrajes del CIADI vy
revelan que el alto nimero de tratados bilaterales de inversiones constituye
un mecanismo para dinamizar la actividad del Centro. Hasta dicho momento
no se habfa producido un numero tan elevado de procesos arbitrales

originados en un mismo hecho y contra un mismo Estado.

A su vez, el caricter global de estas disputas plantea la necesidad de
organizar grupos de trabajo a lo largo del planeta bien en un esquema intra-
firmas o en un ambito inter-firmas, generalmente entre un gran despacho

global de los analizados en el tercer capitulo y una firma tipo boutique o una
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firma local de gran prestigio. Las firmas que apoderan a los accionantes en
los casos argentinos son firmas provenientes, en su gran mayorfa, de Estados
desarrollados, pero muchas de ellas también cuentan con un vinculo local, lo
que afirma la necesidad de interconexion en su trabajo. Tal cuestion también
se aprecia en las tareas de los arbitros, pues estos no comparten localizacion
geografica. Por tanto, el trabajo en red también es fundamental para la

culminacién exitosa del arbitraje.

En suma, el arbitraje internacional de inversiones es un campo dentro de la
gobernanza global contemporanea en el cual es necesario desarrollar redes de
gobierno entre los actores implicados. Estas redes son hasta cierto punto
informales en el sentido que no estan formalizadas como 6rganos o entes
que regulan directamente el campo en cuestion. Mas bien se constituyen,
como se ha indicado, a través de foros, seminatios y asociaciones de
abogados o de centros de estudios asociados al arbitraje. También algunos
centros predominantes en el arbitraje comercial internacional, como la
Camara de Comercio Internacional, organizan a los abogados para que
conformen grupos de estudio y posteriormente de presién respecto de las

bondades del arbitraje.

Para las Relaciones Internacionales el régimen del arbitraje internacional de
inversiones puede dar la impresién de ser un campo mas propio del Derecho
internacional. Sin embargo, dicho régimen tiene dos componentes
problematicos en la sociedad internacional contemporanea, cuyo tratamiento
es mas propio de la disciplina de las Relaciones Internacionales. El primero
consiste en que es un régimen en el que a un actor no estatal se le permite
solicitar reparacién directa a un Estado por aquellos actos que considere son
lesivos de un interés patrimonial. Estos actos pueden ser legitimos en cuanto
al derecho interno, pero eventualmente pueden suponer un incumplimiento
de una obligacién de respeto de las condiciones de inversién otorgadas a
dicho actor. Por tanto, el Estado podra ser condenado a reparar al actor

privado, segin el Derecho internacional. Este es un elemento importante
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toda vez que ya no es el Estado el unico actor en los foros de solucién de
controversias internacionales. Ademas, se legitima a un actor diferente de
una persona fisica para buscar una reparacion directa del Estado en la 6rbita
internacional. A diferencia de lo que ocurre en los sistemas regionales de
derechos humanos, el érgano ante el cual se solicita la reparacién no es un
tribunal establecido, sino un ente ad hoc para cada caso concreto; esto es, la

via del arbitraje, el arbitraje internacional de inversiones.

Ello conduce al segundo componente, referido a la institucién del arbitraje.
Al no constituirse un ente permanente que gestione y adjudique las
diferencias, la opcion del arbitraje abre la puerta para que este régimen sea
gobernado por agentes privados dotados de autoridad. Si bien la figura del
arbitraje como medio de solucién de controversias internacional no es
novedosa, si lo es el contexto en el cual se encuadra para atender las
diferencias relativas a inversiones. Las otras modalidad de arbitraje
internacional, comercial y estatal, suponen una igualdad entre las partes que
resuelven la diferencia. Aquellos arbitrajes constituidos para resolver disputas
segin el Derecho internacional publico implican que estas se dan entre
Estados soberanos, con una igualdad juridica y formal; aquellos establecidos
para resolver controversias internacionales del ambito privado suponen que
formalmente estas se dan entre sujetos de derecho privado, juridicamente
iguales. Sin embargo, el arbitraje de inversiones enfrenta a sujetos de
naturaleza juridica y politica diferente. La disputa se da, por un lado, entre
una compafifa, eventualmente una persona fisica, que tiene la calidad de

inversionista y, por otro lado, un Estado.

Se estd entonces ante un arbitraje peculiar en el cual se enfrentan dos sujetos
de entidad juridica diferente bajo las reglas del Derecho internacional. Que
en estos arbitrajes el Estado solo pueda participar como parte demandada, y
que la diferencia sutja en ocasiones como consecuencia del ejercicio de la
potestad reguladora del Estado, plantea interrogantes respecto del equilibrio

de las partes y genera la necesidad de indagar en el impacto de este tipo de
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arbitraje mas alla de su mero funcionamiento. Este modelo de solucién de
controversias nivela de algin modo la situacion juridica de un Estado y de un
inversor en aras de facilitar la expansién de la inversion extranjera a escala
global, pero al hacetlo posibilita que los actores privados tengan un interés
en intervenir en la gestién y definicién de esta modalidad de solucién de

diferencias.

Los actores privados interesados en la gobernaciéon de este nuevo régimen
no seran directamente los inversores, sino los operadores juridicos
directamente implicados en el andamiaje del mismo; esto es, los abogados
que actian tanto como trepresentantes juridicos de las partes, como
potenciales arbitros luego de ser designados en una controversia especifica.
Estos sujetos son reguladores indirectos en la medida en que no intervienen
a titulo personal, sino que de forma mediada orientan la conformaciéon del
régimen a través de las actividades de fomento del arbitraje, a través de su
papel de arbitros o a través de los laudos arbitrales. La autoridad que se les
reconoce en la comunidad que gira alrededor de la inversiéon extranjera a

escala global sera sin duda un factor determinante de éxito.

Esta presencia de la autoridad privada es por tanto un fenémeno real y
presente en la gobernanza global contemporinea. En este caso concreto
opera con un fin y un proposito precisos, como es la expansion del régimen
del arbitraje internacional de inversiones y, con él, el crecimiento de las
oficinas globales de abogados como divulgadores de la globalizacion juridica
a lo largo del planeta. La influencia que tienen estos actores, gracias al
reconocimiento que de su autoridad le hacen los miembros de la comunidad
de las inversiones internacionales, se potencia en la medida en que los
tratados bilaterales de inversiones celebrados entre los Estados se incrementa

exponencialmente en los dltimos 20 afios.

Los casos relacionados con la crisis de la Argentina son una evidencia de ello,

pues los resultados globales de los procesos plantean que la funcién de los
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arbitros y de los abogados se orienta mas hacia el mantenimiento futuro del
sistema que hacia el beneficio de una de las partes involucradas en el proceso
correspondiente. La importancia de este régimen tanto para las Relaciones
Internacionales como para el Derecho internacional es capital, pues es uno
de los pocos escenarios en los que se faculta de forma legitima la interaccién
Estado—actor privado en el ambito internacional, y en el cual la regulacién
fragmentada por medio de tratados internacionales permite la intervencién

activa de la autoridad privada en la modelacién posterior del régimen.
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Anexo No. 1. Arbitros en los procesos CIADI contra la Argentina

Nacionalidad Ocupacion # de Designado

arbitrajes por

Piero Italia Abogado (externo) 6 Inversor
Bernardini de la firma Ughi e

Nunziante de Milan

y Roma, Italia

Profesor de arbitraje
Universidad
Internazionale degli
Studi Sociali
(LUISS) Guido
Carli de Roma

Charles N. Estados Unidos Ex magistrado del 5 Inversor
Brower Tribunal de

Reclamaciones Iran

Estados Unidos

Abogado socio de
20 Essex Street de
Londres, Reino
Unido

Antiguo socio de
White & Case.

Gabrielle Suiza Abogada socia de 5 Inversor
Kaufmann- Lévy, Kaufmann-
Kohler Kohler Abogados

de Ginebra, Suiza

Profesora de
arbitraje y de
Derecho
internacional
Privada en la
Universidad de
Ginebra

Henri Alvarez Canada Abogado de la firma 4 Inversor
Fasken Martineau
de Vancouver,
Canada

Continia
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Arbitro

Francisco
Orrego Vicufia

Nacionalidad

Ocupaciéon # de
arbitrajes

Profesor U. de
Heidelberg

Miembro de la
Corte Internacional
de Arbitraje de
Londres

Juez del Tribunal
Administrativo del
Banco Mundial

Designado
pot

Brigitte Stern

Francia

Profesora (jubilada) 4
de la Universidad

Paris I Pantheon

Sotrbona de Paris,

Francia

Argentina

Albert Jan van
den Berg

Paises Bajos

Abogado socio de la 4
firma Hanotiau &

Van den Berg de

Bruselas, Bélgica

Inversor

Pedro Nikken

Venezuela

Profesor de 4
Detecho

internacional y de

Derecho Civil de la
Universidad Central

de Venezuela, en

Caracas

Ex magistrado de la
Corte
Interameticana de
Derechos Humanos

Argentina

Georges Abi-
Saab

Egipto

Ex miembro del 3
Panel de

Apelaciones de la

OMC.

Argentina

Contintia
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Arbitro

Lucius Caflish

Nacionalidad

Ocupacion

Miembro de la
Comision de
Derecho
internacional (hasta
2016).

Profesor emérito
del Instituto de
Estudios
Internacional de la
Universidad de
Ginebra.

# de

arbitrajes

Designado
por

Pierre Marie
Dupuy

Francia

Arbitro y abogado
de Estados.

Profesor del
Instituto de
Posgrado en
Estudios
Internacional y de
Desarrollo de
Ginebra.

CIADI

Hans Danelius

Suecia

Ex magistrado de la
Corte Suprema de
Suecia.

3

CIADI

Marc Lalonde

Canada

Abogado (antiguo
socio de Stikeman
Elliott LLP)

Asesor de Estados

Ex ministro del
Canada

Inversor

Giorgio
Sacerdoti

Ttalia

Profesor de la
Universidad de
Bocconi, Milan,
Italia.

Abogado (of
counsel) de la firma
Eversheds, divisién
Italia.

CIADI

Jeswald
Salacuse

Estados Unidos

Profesor de la
Universidad de
Tufts, Medford,
EE. UU.

CIADI

Continsia
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Arbitro

Domingo Bello
Janeiro

Nacionalidad

Espana

Ocupacion

Catedratico de
Derecho Civil
Universidad de A

Corufia.

# de

arbitrajes

Designado
por

Argentina

Karl H.
Bockstiegel

Alemania

Arbitro profesional
en 24 Lincoln’s Inn
Fields en Londres.

Director del
Instituto del Aire y
del Espacio y titular
de la citedra
International
Business Law de la
Universidad de
Colonia, Alemania.

Inversor

Jean Paul
Chabaneix

Peru

Abogado socio de la
firma Rodrigo, Elias
& Medrano de
Lima, Peru.

Argentina

Juan Fernandez
Armesto

Espana

Abogado socio de la
firma Armesto &
Asociados de
Madrid, Espafa.

CIADI

Bernard
Hanotiau

Bélgica

Abogado socio de la
firma Hanotiau &
Van den Berg de
Bruselas, Bélgica.

Inversor

Luis Herrera
Marcano

Venezuela

Ex embajador y ex
profesor de la
Universidad Central
de Venezuela.

Argentina

Gustaf Moller

Finlandia

Abogado (of
counsel) de la firma
Krogerus de
Helsinki, Finlandia.

CIADI

Sandra Morelli
Rico

Colombia

Contralora General
de la Republica de
Colombia.

Argentina

Fali S. Nariman

India

Abogado ante la
Corte Suprema de la
India.

CIADI

Continsia
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Arbitro

William W. Park

Nacionalidad

Estados Unidos

# de

arbitrajes

Ocupacion

Profesor de la
Universidad de
Boston.

Designado
por

Francisco
Rezek

Brasil

Abogado (socio de 2
Francisco Rezek

Sociedade de

Advogados)

Ex ministro del
Brasil

Ex — magistrado del
Supremo Tribunal
Federal de Brasil

Argentina

Pierre Tercier

Suiza

Profesor emérito de 2
la Universidad de
Friburgo.

CIADI

Christian
Tomuschat

Alemania

Profesor emérito de 2
la Universidad

Humboldt de

Berlin.

Argentina

Grant D.
Aldonass

Estados Unidos

Consultor 1
internacional de la

firma Split Rock de
Arlington, EE. UU.

Inversor

Tatiana
Bogdanowsky
de M. (fallecida)

Venezuela

Abogada 1

CIADI

Andreas Bucher

Suiza

Profesor emérito 1
Universidad de
Ginebra.

CIADI

Duncan H.
Cameron

Estados Unidos

Abogado socio de la 1
firma Cameron

LLP, de

Washington, EE.

UU.

Inversor

Ernesto Canales
Santos

México

Abogado socio de la 1
firma Canales,

Estrada, Pérez, Piez
asociados, de

Monterrey, México.

Inversor

Contintia
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Arbitro

Antonio
Cangado
Trindade

Nacionalidad

Ocupacion

Magistrado de la
Corte Internacional
de Justicia.

Ex magistrado de la
Corte
Interamericana de
Derechos
Humanos.

# de

arbitrajes

Designado
pot

Argentina

Fernando de
Trazegnies

Peru

Abogado y ex
ministro del Peru.

Argentina

Enrique Gémez
Pinzén

Colombia

Abogado socio de la
firma Holland &
Knight de
Washington.

CIADI

Heéctor Gros
Espiell
(fallecido)

Uruguay

Ex ministro del
Uruguay.

Argentina

Kammal
Hossaini

Bangladesh

Ex ministro
bangladesi.

Abogado socio de la
firma Dr. Kammal
Hossaini &
Associates de
Dhaka, Bangladesh.

Argentina

Jaime
Irarrazabal

Chile

Abogado socio de la
firma Philippi,
Yrrazabal, Pulido &
Brunner de
Santiago, Chile.

CIADI

Vaughan Lowe

Reino Unido

Profesor de la
Universidad de
Oxford y abogado
de Estados en Essex
Court Chambers de
Londres.

CIADI

Andreas
Lowenfeld

Estados Unidos

Profesor de la
Universidad de
Universidad de
Nueva York.

CIADI

Contintia
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Nacionalidad Ocupacion # de Designado

arbitrajes por

Roberto Peri Abogado y CIADI
Maclean exministro del Perd
Pedro J. Estados Unidos Abogado socio de la Argentina
Martinez-Fraga firma DLA Piper,

seccién de Miami,

EE. UU.
Campbell Nueva Zelanda Profesor de la Inversor
McLachlan Universidad de

Victoria en

Wellington, Nueva

Zelanda.
Donald M. Nueva Profesor de la Argentina
McRae Zelanda/Canada Universidad de

Ottawa, Canada.
Michell Nader México Abogado socio de Argentina

Nader, Hayaux &

Goebel de Ciudad

de México.
Rodrigo Costa Rica Abogado socio de la CIADI
Oreamuno firma Facio & Cafias
Blanco de San José, Costa

Rica y ex

vicepresidente de la

Republica de Costa

Rica.
Antonio Espafia Catedratico de Argentina
Remiro-Brotons Derecho

internacional

publico de la

Universidad

Auténoma de

Madrid.
Eduardo México Abogado de Batrrera, Argentina
Siqueiros T. Siqueiros, Torres

Landa Abogados de

Ciudad de México.
Pierre Yves Suiza/Itlanda Abogado socio de la Argentina
Tschanz firma Taverner &

Tschanz de Ginebra.

Contindia
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Arbitro

VV Veeder

Nacionalidad

Reino Unido

Ocupacion

Abogado en Essex
Court Chambers de
Londres.

# de
arbitrajes

1

Designado
por

Inversor

Robert Volterra

Canada

Abogado socio de la
firma Volterra
Fietta de Londres.

Inversor

Claus von
Wobeser

México

Abogado socio de la
firma von Wobeser
& Sierra de Ciudad
de México.

Inversor

Jestis Remoén

Espafia

Abogado socio de la
firma Utrfa
Menéndez de
Madrid.

Argentina

Bruno Simma

Alemania

Profesor de la
Universidad de
Michigan, EE. UU.

Ex magistrado de la
Corte Internacional
de Justicia.

CIADI

J. Christopher
Thomas

Canada

Antiguo socio de
Thomas & Partners,
absorbida por
Borden, Ladner,
Gervais LL.P. y
profesor de la
Univesidad
Nacional de
Singapur.

Argentina

Santiago
Totres-
Bernardez

Espafia

Juez ad hoc de la
Corte Internacional
de Justicia.

Argentina

Elaboracién propia con datos del CIADI.
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Anexo No. 2. Decisiones de los arbitros

Piero 1 1 1 3 Inversor 6
Bernardini ocasiones
Chatles  N. 1 1 1 2 Inversor 5
Brower ocasiones
Gabrielle 1 2 2 Inversor 5
Kaufmann- ocasiones
Kohler
Henri 1 3 Inversor 4
Alvarez ocasiones
Francisco 3 1 CIADI 4
Orrego ocasiones
Vicufia
Brigitte Stern 2 2 Argentina 4
ocasiones
Albert  Jan 2 1 1 Inversor 4
van den Berg ocasiones
Pedro 2 2 Argentina 4
Nikken ocasiones
Georges Abi- 1 2 Argentina 3
Saab ocasiones
Lucius 1 2 CIADI 3
Caflish ocasiones
Pierre  Marie 1 2 CIADI 3
Dupuy ocasiones
Hans 1 1 1 CIADI 3
Danelius ocasiones
Marc Lalonde 2 1 Inversor 3
ocasiones
Giorgio 1 1 1 CIADI 3
Sacerdoti ocasiones
Jeswald 2 1 CIADI 3
Salacuse ocasiones
Domingo 1 1 Inversor 2
Bello Janeiro ocasiones
Karl H. 1 1 Inversor 2
Béckstiegel ocasiones
Jean Paul 1 1 Argentina 2
Chabaneix ocasiones
Contintia
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Juan 1 CIADI 2
Fernindez ocasiones
Armesto
Bernard 1 Inversor 2
Hanotiau ocasiones
Tuis Herrera 1 Argentina 2
Marcano ocasiones
Gustaf 1 CIADI 2
Moller ocasiones
Sandra 1 Argentina 2
Morelli Rico ocasiones
Fali S. 1 CIADI 2
Nariman ocasiones
William  W. 1 CIADI 2
Park ocasiones
Francisco Argentina 2
Rezek ocasiones
Pierre Tercier 1 CIADI 2
ocasiones
Christian 1 Argentina 2
Tomuschat ocasiones
Grant D. Inversor
Aldonass
Tatiana CIADI
Bogdanowsky
de M.
(fallecida)
Andreas CIADI
Bucher
Duncan H. Inversor
Cameron
Ernesto Inversor
Canales
Santos
Antonio Argentina
Cancado
Trindade
Fernando de 1 Argentina
Trazegnies
Enrique 1 CIADI
Goémez
Pinzén
Contintia
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Héctor Gros 1 Argentina

Espiell

(fallecido)

Kammal 1 Argentina

Hossaini

Jaime 1 CIADI

Irarrazabal

Vaughan CIADI

Lowe

Andreas 1 CIADI

Lowenfeld

Robetto 1 CIADI

Maclean

Pedro J. Argentina

Martinez-

Fraga

Campbell Inversor

MclLachlan

Donald M. 1 CIADI

McRae

Michell Argentina

Nader

Rodrigo CIADI

Oreamuno

Blanco

Antonio Argentina

Remiro-

Brotons

Eduardo 1 Argentina

Siqueiros T.

Pierre  Yves Argentina

Tschanz

VV Veeder Inversor

Robert 1 Inversor

Volterra

Claus von 1 Inversor

Wobeser

Jesus Remon Argentina

Bruno Simma CIADI
Contintia
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J. 1 Argentina
Christopher
Thomas

Santiago 1 Argentina
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http://www.carnegieendowment.org
Centro Internacional de Diferencias Relativas a Inversiones
https:/ /icsid.wotldbank.org
Club de Paris
www.clubdeparis.org
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI
http:/ /www.iccwbo.org
Corte Internacional de Justicia
http:/ /www.icj-cij.org/homepage/
Cravath Swaine & Moore LLP
http:/ /www.Cravath.com
Enciclopedia Britanica
http:/ /www.search.eb.com
Erik Castrén Institute of International Law and Human Rights
http:/ /www.helsinki.fi/eci/
Federal Deposit Insurance Corporation

http:/ /www.fdic.gov
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Foro Econémico Mundial
http:/ /www.weforum.org

Foro Social Mundial
http:/ /www.forumsocialmundial.org.br

Global Development and Environment Institute at Tufts University
http:/ /www.ase.tufts.edu/gdae/

Institute for International Law and Justice
http:/ /www.iilj.org

International Institute for Sustainable Development
http://www.iisd.org

International Bar Association
http:/ /www.ibanet.org

Organizacion Internacional de Supervisores de Valores
http:/ /www.iosco.otg

OCDE
http://www.oecd.org

Oxfam
http://www.oxfam.org

Opverseas Development Institute
http://www.odi.org.uk

Procuraduria del Tesoro de la Nacion
http://www.ptn.gov.ar

Programa doing business del Banco Mundial
http://www.doingbusiness.org

Real Academia de la lengua espafiola
http:/ /www.rae.es

Repositorio de revistas culturales de la Unién Europea
http:/ /www.eurozine.com

Social Science Research Network

http:/ /www.sstn.com
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Tesis doctorals en xarxa

http:/ /www.tdx.cat
The Economist

http:/ /www.economist.com
The New York Times

http://www.nytimes.com
UNCTAD

http://unctad.org
UNIDROIT

http:/ /www.unidroit.org
University of North Texas Digital Library

http://digital.library.unt.edu
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Laudos arbitrales CIADI consultados

Actores
Metalclad vs. México
Feldman vs. México

Enron Corporation Ponderosa

Assets vs.Argentina

CMS. vs.Argentina

LG&E vs. Argentina
Sempra vs. Argentina

AES vs. Argentina
Camuzzi vs. Argentina
Metalpar S. A. vs. Argentina
Camuzzi vs. Argentina
Continental vs. Argentina
Gas Natural vs. Argentina
Pioneer vs. Argentina

Pan American vs. Argentina
El Paso vs. Argentina

Suez, AGBAR & Interagua vs.

Argentina

Registro
ARB(AF)/97/1
ARB(AF)/99/1

ARB/01/3

ARB/01/8
ARB/02/1
ARB/02/16
ARB/02/17
ARB/03/2
ARB/03/5
ARB/03/7
ARB/03/9
ARB/03/10
ARB/03/12
ARB/03/13
ARB/03/15

ARB/03/17
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Aguas Cordobesas, Suez &
AGBAR vs. Argentina

Suez, AGBAR & Vivendi vs.

Argentina

Telefénica vs. Argentina
Enersis vs. Argentina
EDF vs. Argentina
EDF vs. Argentina
Unysis vs. Argentina
Asurix vs. Argentina
Total vs. Argentina

Saur vs. Argentina

CIT Groupvs Argentina
Wintershall vs Argentina
Mobil vs Argentina

France Telecom vs Argentina

Daimler Financial Services vs

Argentina

Compania General de

Electricidad vs Argentina

TSA Spectrum vs Argentina

ARB/03/18

ARB/03/19

ARB/03/20
ARB/03/21
ARB/03/22
ARB/03/23
ARB/03/27
ARB/03/30
ARB/04/1

ARB/04/4

ARB/04/9

ARB/04/14
ARB/04/16
ARB/04/18
ARB/04/20

ARB/05/1

ARB/05/2

ARB/05/5
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Asset Recovery Trust vs

Argentina
Abaclat y otros vs Argentina
Impregilo SpA vs Argentina

Urbaser Aguas Bilbao Vizcaya vs

Argentina
Hochtieff vs Argentina
Giordano Alpi y otros

Impregilo SpA

ARB/05/11

ARB/07/5
ARB/07/17

ARB/07/26

ARB/07/37
ARB/08/9

ARB/08/14
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