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Con la publicacién de los voliimenes X y XI del Anuario Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional en 1993 y 1994 se conseguia
superar el retraso entre la celebracion de los iiltimos Congresos y la
publicacion de los correspondientes Anuarios.

La aparicion del presente volumen al anio siguiente de la celebracion
del XVIII Congreso en Santiago-Marbella (Chile), septiembre de 1994, se
ajusta ya a los objetivos que nos propusimos en el XV Congreso de Santo
Domingo (Repiblica Dominicana), celebrado en abril de 1989.

Ln este volumen se recogen las ponencias del XVIII Congreso, asi
como algunas de las comunicaciones presentadas al mismo junto con
otros estudios enviados a la Secretaria General. También se publican una
noticia bibliogrdfica de los libros recibidos y el noticiario del IHLADI. A
todos los que han colaborado les expresamos nuestro mds sincero agra-
decimiento.

San Lorenzo de El Escorial, a 4 de mayo de 1995

Festividad de Santa Monica
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NUEVOS ENFOQUES RELATIVOS A LAS INVERSIONES EN
LA PRODUCCION DE MATERIAS PRIMAS Y DE SU COMER-
CIO INTERNACIONAL: INCIDENCIA EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO

Rodrigo DIAZ ALBONICO
Asociado del LH.LA.D.I.

INTRODUCCION

Se puede definir un proceso de inversién extranjera; como el traslado
de capital (en su sentido amplio), que ocurre cuando una persona natural
0 juridica de una nacionalidad determinada lo transfiere al territorio de
otro Estado con el objeto de crear o tomar el control de un “estableci-
miento”, el que puede tener o no un cardcter econémico.

La inversion extranjera segiin el derecho comparado puede dividirse en
inversion directa e inversién denominada de “portafolio”. La diferencia,
de acuerdo con algunas legislaciones, varfa segtin sea el porcentaje de la
propiedad que adquiere o controla el extranjero. En los Estados Unidos,
para dar un ejemplo, basta con adquirir el 10% para caracterizar esa inver-
sién como extranjera directa; cualquiera posesién o participacién inferior
a dicho porcentaje constituiria una inversién de “portafolio”.

No cabe la menor duda que una de las dreas més sensibles de la eco-
nomia internacional es aquella de la inversion extranjera directa: Esta sen-
sibilidad ha variado en el tiempo; demostrando sus cambios tanto a nivel
politico interno como internacional y manifestdndose también a través de
cambios institucionales. Ciertos paises industriales han regulado las
inversiones extranjeras, -algunos alegan contra la discrecionalidad que se
le otorga en esos casos a la administracién nacional-, a fin de no perder el
control de sus recursos naturales. Por otra parte, los paises en vias de
desarrollo fomentan la inversién extranjera directa no sin quejarse de los
riesgos que esos hechos econémicos suponen para la integracién de la
economia nacional o por la utilizacién o no de tecnologias de punta. En el
plano institucional, y para sefialar algunos ejemplos, tres agencias del
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Banco de Reconstruccién y Fomento (BIRF), la Corporacién Financiera
Internacional (IFC), la Asociacién Internacional de Fomento (IDA), y la
Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA), estdn ligadas
con las inversiones promoviendo su actuar asociadas con inversionistas
privados; cooperando con los paises menos adelantados o directamente
propiciando el flujo de inversiones para fines productivos en los paises
que forman parte de esa agencia.

Las inversiones directas de cierta importancia son un fendémeno relati-
vamente reciente; con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial las
inversiones llamadas de tipo “portafolio” fueron las mds empleadas.
Desde el afio 1945, 1a inversion extranjera directa ha ganado ingente terre-
no. A modo de ejemplo, el total de este tipo de inversiones en los paises
miembros de OECD creci6 en la década de los afos 60 a una tasa anual
del 13%, porcentaje equivalente al crecimiento del comercio mundial.
Pero curiosamente, entre los afios 1967 y 1977, la inversion extranjera
directa aumento a una tasa ain mayor que aquella correspondiente al cre-
cimiento del comercio mundial.

También han ocurrido cambios bastante visibles con respecto al cardc-
ter de la inversién extranjera asi como a mediados de la década de los
afios 70, el modelo de inversion eran aquellas efectuadas por empresas
transnacionales (norteamericanas) extractoras de materiales de tipo pri-
mario o de recursos naturales, como la “Aramco” en Arabia Saudita;
“United Fruit Company” en América Central y “Kennecott” en Chile.

Hoy dia la mayoria de la inversi6n directa estd orientada hacia el sec-
tor de la manufactura, con una importante presencia en la industria de alta
tecnologia. Por su parte los paises en vias de desarrollo han modificado
sus politicas y legislaciones que se caracterizaban por gravar con fuertes
impuestos las inversiones extranjeras, previendo siempre su posible
nacionalizacién, por otras, agresivas, en cuando a la atraccion de capital
fordneo al cual se ofrece beneficios fiscales y reducciones de tipe impo-
sitivo.

Ahora bien, si se analiza el movimiento de capitales que fluye entre los
paises industrializados, especialmente el examen del caso tipico entre los

Estados Unidos y Europa las conclusiones son bien sugestivas.
Afirmemos desde ya que los Estados Unidos han sido el mayor inversio-
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nista en Europa. El flujo que existié entre el continente americano y
Europa, durante las décadas de los afios 60 y 70, fue apoyado por las gran-
des compaiifas americanas, quienes aprovecharon sus propias ventajas en
materias tecnolégicas como también sus avances en asuntos de gestidn,
particularmente en lo que se refiere a la administracion de recursos.
Posteriormente, el mercado de la Europa comunitaria fue liberalizado
internamente y protegido frente a lo externo (produccién “in situs™),
situacién que continuaria una mayor inversioén directa extranjera, y que,
en los hechos, determiné una preferencia frente a la posibilidad de impor-
tar productos desde los Estados Unidos. Con ello se eludia y/o evadia los
fuertes aranceles externos europeos existentes en la época. Estas exporta-
ciones de capital fueron promovidas en su tiempo por circunstancias tales
como la solidez del délar y la existencia de una balanza de pagos sin pro-
blemas.

Hoy dia las causas o las razones porque se realizan determinadas inver-
siones han variado y se han diversificado. Asi por ejemplo, y en relacion
con el aumento de las inversiones japonesas en Europa, algunos autores
como Willen Molle (1), 1a explican por ¢l temor frente a la posibilidad de
un aumento del proteccionismo comercial por parte de la Unién Europea,
que obligaria a una penetracion de dicho mercado a través de la inversion
directa.

Ya nos hemos referido a las formas de inversion; la inversién via “por-
tafolio”, diversifica el riesgo. En la directa, el inversionista tiene por regla
general dos alternativas: crea una entidad subsidiaria en el territorio del
Estado receptor o asume en los hechos el control de la comparifa existen-
te, opcién deseable pues permite un acceso directo al mercado sin incurrir
en costos y gastos a fin de obtener entrada a un mercado hasta la fecha
desconocido para el inversionista.

En cuanto a los fundamentos y resultados de la inversion extranjera en
los paises en vias de desarrollo habria que responder, hoy en dia, en forma
muy matizada y gradual. Es cierto que la inversién tipo “portafolio” ha
sido la més usada; sin embargo, en paises de estabilidad politica y econé-

(1) Cf. Molle Willem, “The Economics of European Integration. Theory, Practice,
Policy”, Dartmouth, Aldershot, 1990, 547 paginas.
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mica, la inversion extranjera directa aumenta rdpidamente, olvidandose
del riesgo o al menos sujetdndolo, para posesionarse directamente de
estos nuevos mercados o producir a partir de ellos.

Expresemos ademds que al interior de las macro-economias de cual-
quier pafs, la existencia de inversién o de un flujo constante de capitales
es la base o el cimiento del crecimiento social y econémico (hoy se habla
de crecimiento integral); en el caso de paises que carecen del recurso del
capital, la inversion extranjera es un elemento esencial en el disefio de la
politica econémica. La coyuntura que sucede en Chile es muy significati-
va al respecto.

La inversion extranjera ha sido un elemento muy importante en la
estrategia del desarrollo chileno, alcanzando la cifra de US$ 2.600 millo-
nes en 1993. Este afio la inversion ha crecido un 30% respecto del afio
anterior.

Las inversiones mineras en Chile se elevardn a US$ 5.223 millones
durante el periodo 1994-98. De esta cifra prevista de inversiones en el
sector, US$ 4.856 millones corresponden a proyectos de cobre, US$ 332
millones a oro y plata y otros US$ 45 millones a proyectos de yodo.

Estudiar los desarrollos politicos, juridicos y econémicos que ha teni-
do la inversién extranjera y analizar las futuras probabilidades que se le
asigna, aconsejan detenerse primeramente en el examen de los instru-
mentos juridicos que tanto el derecho comparado como el derecho inter-
nacional nos ofrecen a fin de radicar la inversion extranjera en un deter-
minado orden juridico; obligan, en segundo lugar, a considerar los esti-
mulos existentes para elevarla y por dltimo, implica comentar las tenden-
cias futuras y probables de este elemento fundamental en el desarrollo de
las economias nacionaies y mundiai.

I. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS UTILIZADOS EN EL
ESTABLECIMIENTO DE LA INVERSION

El derecho comparado y el derecho internacional nos presentan en
general tres tipos de ofertas: acuerdos o tratados bilaterales; convenios o
tratados de cardcter multilateral y sistemas jurfdicos de derecho interno.
Es cierto que han existido variados intentos en el campo de las inversio-
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nes por uniformar o unificar estos diferentes acuerdos o normativas en un
solo cuerpo legal de derecho internacional. Estos esfuerzos, atribuibles en
gran parte al Banco Mundial, han encontrado obstdculos de la naturaleza
préctica y en algunos casos se ha estimado esta tendencia como contra-
producente. En forma reciente otra organizacién internacional, la OECD,
a través de un comité especial ha dado comienzo al estudio de un posible
proyecto de acuerdo de proteccién de inversiones que obligaria a sus
Estados miembros. El estudio realizado por esta organizacién ha sido qui-
z4s hasta la fecha el esfuerzo més serio, cuyo objetivo final es uniformar
la legislacion de los diferentes paises miembros. No obstante los avances,
todavia falta por terminar dicho examen y ademds un proyecto final
requerird que los Estados miembros depongan o al menos compatibilicen
los miiltiples y opuestos intereses nacionales en una materia tan sensible
como la inversidn extranjera (2). En cuanto a la idea de elaborar un docu-
mento juridico tnico, ella tiene las limitaciones propias de la uniformidad
al pretender incorporar en un solo instrumento una oferta miiltiple de
beneficios y lo cual, atin més dificil, es recoger en un mismo escrito los
diversos ambientes favorables a la inversion extranjera que se infieren de
cuerpos legales de alcance mds restringido.

Con el objeto de superar las dificultades sefialadas, el Banco Mundial
propuso, en 1992, un conjunto de normas que las ha denominado
“Guidelines for the treatment of foreign direct investment” (3). Como
bien lo sefiala el profesor Patrick Juillard, estas “guidelines” (pautas o
directriz en castellano), no pertenecen al “hard law”; ellas corresponden
al “soft law”; estas pautas no se proponen obligar. Estamos frente a una
situacién donde la obligatoriedad es inversamente proporcional a la uni-
versalidad, y justamente los redactores han optado por la universalidad.
Estas reflexiones nos deslizan comodamente hacia una antigua querella a
propésito de la inexistencia de obligatoriedad. ;Podemos hablar en estas
circunstancias que estamos frente al derecho? la respuesta a esta remota
cuestion es substituida por un concepto generoso como “best practice” (la

(2) Véase los comentarios efectuados por Juillard (P.) en “Investissements”, A.F.D. I, 1992, p.
779-807.

(3) El texto en lengua francesa (traduccién no oficial) aparece inserto al final del articulo de
Juillard, en las paginas 801 a 807.
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mejor prictica), que seglin comentaristas abarcaria un catdlogo de medi-
das estatales o interestatales cuyo objeto es estimular v no desanimar las
inversiones extranjeras. Luego no hay en estas “guidelines” una sintesis o
recopilacién de principios generales de derecho internacional; més atn, el
problema de la juridicidad se decidird acudiendo a soluciones cldsicas:
incorporando estas pautas en instrumentos internacionales obligatorios o
la transformacion a través del tiempo de esas directrices en costumbres
internacionales de alcance universal.

Las pautas o “guidelines”, que tuvieron su origen en una proposicién
de Francia en el grupo de los 7, fue el producto del Comité de Desarrollo
del Banco Mundial que establecié un mecanismo que aseguraba una
extensa participacién de Estados y organizaciones internacionales. El tra-
bajo mismo, la elaboracién material de estas pautas, corresponden a un
grupo de trabajo que reuni6 a distintos Consejos juridicos de organiza-
ciones o agencias.

Como lo sefiala el predmbulo, estas pautas o directrices no representan
normas absolutas, sino mds bien ellas constituyen un paso importante en
el enfoque de las normas internacionales generalmente aceptables, que

vendrian a completar y no a reemplazar los tratados bilaterales sobre
inversiones.

Ideas semejantes aparecen reproducidas en el punto I, denominado
“campo de aplicacion” (4) en donde se expresa que estas pautas comple-
mentan los tratados bilaterales o multilaterales, asigndndole prioridad a
estos dltimos; o pueden inspirar la elaboracién de leyes que reglamenten
la inversién privada extranjera. Un aspecto interesante a rescatar en este
mismo punto es la referencia a que nada en estas directrices puede per-
mitir colegir que los inversionistas extranjeros deberdn beneficiarse de un
trato favorable que seria a su vez denegado a los inversionistas naciona-
les situados en iguales circunstancias.

Enseguida las pautas se refieren a la admisién (punto II), reconocien-
do libre competencia al Estado territorial. Interesa sin embargo destacar
que este reconocimiento en cuanto a reglamentar la admisién y luego a
aplicarla no deberfa incluir la imposicién de obligaciones de resultado a

(4) Cf. Juillard, idem, pdg. 786 y siguientes.
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los inversionistas, pues la experiencia demuestra que los efectos son con-
trarios a los deseados y ese tipo de obligaciones disuaden a los inversio-
nistas de realizarla o fomentan el fraude y la corrupcién.

El punto I1T de estas pautas, denominado “trato” o “tratamiento”, cons-
tituye un aspecto fundamental. Los redactores han distinguido los princi-
pios de las normas. Entre los primeros deben incluirse: el principio del
trato justo y equitativo; aquél de la extensién del trato acordado al inver-
sionista nacional de ciertos Estados miembros de uniones aduaneras o
partes en un acuerdo de libre comercio; y por ultimo, el principio de
extension del trato nacional al inversionista extranjero. En cuanto a nor-
mas, las directrices sefialan aquellas relacionadas con transferencias o, en
otra oportunidad, aquellas que se refieren al estatuto fiscal o social del
inversionista. El profesor Guillard, al comentar la expresién “trato justo y
equitativo”, expresa que versa sobre un “standard de droit international”,
que incluye las fuentes de derecho internacional convencionales o no,
s6lo que en este tltimo caso (referencia a normas con suetudinarias), debe
tratarse de “normas bien establecidas” (5).

Posteriormente las “Guidelines” se preocupan de la expropiacion y
modificacién o resciliacién unilateral de contratos. Las directrices reco-
gen ciertas practicas y jurisprudencias en cuanto a obligar respetar los
procedimientos juridicos en vigor en el Estado que ejecuta dichos actos
administrativos; exigir como objetivo, definido y perseguido de buena fe,
la utilidad publica; la inexistencia de discriminaci6n atendida la naciona-
lidad de la persona expropiada y, por tltimo, una indemnizacion apropia-
da. Se entiende por “apropiada” aquella indemnizacién “adecuada, efec-
tiva y rdpida”, entregando criterios objetivos para definir cada elemento
que conforma el concepto de “apropiada”.

El dltimo punto de estas pautas estd consagrado a la soluci6n de con-
troversias, donde se reconoce el principio de la libre eleccién de los
medios, privilegiando la negociacion, para terminar, segin las circunstan-
cias, en el CIADI, Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias
en Inversiones. Como bien lo sefialan las “guidelines”, éstas no descono-
cen la existencia de otros instrumentos internacionales como también de

(5) Idem, pdg. 792.
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normas internas que regulan la presencia de inversiones extranjeras direc-
tas, A ello convendria agregar, en forma breve, algunas referencias a las
mds importantes resoluciones arbitrales en la materia.

A) Los acuerdos internacionales bilaterales.

Hasta el afio 1991 se habian firmado mds de 253 tratados o acuerdos
bilaterales en materia de inversién. Estos involucraban a todos los paises
miembros de la OECD y més de 75 naciones en vias de desarrollo.
Haciendo un estudio comparativo de estos tratados bilaterales la gran
mayoria de ellos intenta regular cuatro aspectos considerados como fun-
damentales; el primero, el proceso de admision del capital extranjero al
pais receptor; el segundo, el tratamiento o trato que se le otorgaria a dicha
inversion una vez ingresada; el tercero, se refiere a la expropiacion, y, el
iltimo, es el establecimiento de un marco legal para la solucién de las
controversias que puedan surgir entre el inversionista y el Estado recep-
tor de la inversién.

En relacion con el proceso de admisién del capital extranjero el prin-
cipio rector ha sido facilitar dicho flujo, “desregularizdndolo™ y elimi-
nando las trabas para su ingreso, e incluyendo como capital la tecnologia
y el “know how” extranjero. Este ha sido uno de los pilares de las politi-
cas econémicas actuales.

Respecto al trato o tratamiento, el principio ha sido el del “tratamien-
to nacional” y el principio “de la nacién mds favorecida™. Se pretende
atraer inversién dando un trato equitativo y de igualdad con respecto a los
inversionistas extranjeros en relacion con el estatuto de los nacionales;
asegurar asimismo, que cualquier beneficio otorgado a inversionistas de
terceros paises se haria extensivo, en la misma medida, en base a la apli-
cacion del principio de la “nacién més favorecida”. En materia de “trata-
miento”, también ha sido importante en dichos acuerdos bilaterales el
hecho de la repatriacién de los capitales invertidos, que es permitido casi
sin mediar tiempo alguno desde el ingreso de la inversién o con plazos
que no van mds alld del afio. Respecto a las utilidades, las restricciones de
plazo desaparecen. Todo lo anterior se justifica por el objeto de incentivar
el ingreso de capitales foraneos por parte de compaiias extranjeras.

El tercer aspecto de los acuerdos bilaterales se refiere al proceso de
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“expropiacién”. Con relacidén a esta materia se intenta tranquilizar a las
grandes multinacionales asegurando que, en el caso que se repitieran los
acontecimientos de la década de los afios 70, éstas serdn debidamente
indemnizadas. El principio utilizado es que la expropiacion sélo sera vali-
da cuando se fundamente en razones de seguridad nacional o fundamen-
tos de ese orden y, ademds, que exista una indemnizacién proporcionada,
justa y en tiempo. En este campo, los paises del Tercer Mundo se encuen-
tran en un proceso de abandono de sus antiguas aspiraciones nacionalis-
tas con la finalidad de atraer mayores capitales extranjeros para satisfacer
los requerimientos de sus economias.

El dltimo punto, que generalmente tratan los acuerdos bilaterales,
versa sobre la “solucion de posibles controversias”. En esta materia, la
regla general, y mds aceptada, es que en una primera instancia se deben
resolver las controversias agotando los recursos internos; una vez agota-
dos dichos recursos se podra recurrir a los medios sefialados en los acuer-
dos suscritos. El medio de solucién mds recurrido es ¢l arbitraje. En un
estudio comparado llevado a cabo por el Banco Mundial, se afirma que,
de los acuerdos bilaterales existentes, mds del 50% recurre a la institucién
conocida en inglés como “ICSID” o en francés como “CIRDI”, (Centre
International pour le réglement des differends relatiefs aux investisse-
ments), o en castellano CIADI, la cual depende del Banco Mundial y cuyo
objeto es servir de “panel” para la solucién de dichos conflictos, como
también para la elaboracion de estudios y proyectos relativos a la inver-
sidn extranjera.

B) Los instrumentos multilaterales.

En el campo multilateral, segin estudios del Banco Mundial, existen
més de 25 instrumentos que pretenden dar pautas generales en las mismas
materias que los acuerdos bilaterales: admision, tratamiento, expropia-
cién y solucién de controversias. Estos instrumentos multilaterales en el
campo de la inversion extranjera incluyen convenciones de caricter uni-
versal y también regional; resoluciones relativas al GATT, cddigos, decla-
raciones y resoluciones, incluyendo las preparadas por organismos de la
ONU v un nimero de resoluciones de la Asamblea General de Naciones
Unidas, que podemos sefialar, bajo la expresién general, como fuentes de
principios generales del Derecho Internacional. En este campo, el
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“Cddigo de conducta de las Asociaciones Transnacionales™ elaborado por
la OECD es el mejor ejemplo de un instrumento multilateral.

Se puede concluir de la gran mayoria de estos instrumentos multilate-
rales, los siguientes principios rectores generales:

1) Es de la competencia de cada Estado, en conformidad con el princi-
pio de la soberania nacional, la facultad de regular las materias referentes
a la inversién extranjera, pero siempre con una gran finalidad: estimular
la inversion;

2) A los inversionistas extranjeros se les otorga el tratamiento nacio-
nal, salvo excepciones bien justificadas y predeterminadas;

3) La legislacion interna nacional que regula la repatriacion o el retor-
no de capital, no puede en ningin caso, eliminar el derecho del inversio-
nista a disponer de su propio capital;

4) El derecho a expropiar es reconocido bajo la ejecucién de dos requi-
sitos: primero, que exista pago de una indemnizacién, que se describe

como “adecuada”, “apropiada” o “justa” o que refleje el “justo valor del
mercado”; segundo, el respeto de la legislacion interna;

5) Finalmente, los conflictos se deben resolver amigablemente; en caso
contrario, se deberdn agotar los recursos internos del pafs receptor.
Adicionalmente, si las partes asi lo estipularan, puede utilizarse cualquier
otro medio, incluyendo el arbitraje.

C) Principales normas de las legislaciones nacionales.

Segin un estudio del Banco Mundial existian, solamente en paises en
desarrollo, hacia el afio 1992, 48 cédigos que regulaban la inversidn
extranjera: 26 en paises africanos, 9 en paises del Asia; 6 en Europa del
Este y 7 en América latina y el Caribe. Estos cédigos o regulaciones se
refieren a los mismos temas que los acuerdos bilaterales y multilaterales
como la admisién, expropiacién, tratamiento y solucién de controversias.
Sin embargo, estos cédigos constituyen sélo una parte del conjunto de
normas que regulan las inversiones extranjeras en dichos paises, ya que
otros cuerpos legales internos o normas juridicas se refieren a menudo a
temas especificos que se relacionan con la inversion.
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En relacién con el “trato”, los c6digos nacionales aplican en mayor
medida el principio del “tratamiento nacional” a diferencia de los acuer-
dos bilaterales, que usan la férmula y expresién de “tratamiento justo y
equitativo”. Tambi€n en cuanto a la repatriaci6n o retorno del capital, las
legislaciones nacionales la permiten s6lo cuando se realice en concordan-
cia con las regulaciones cambiarias internas. Pocos estatutos internos per-

miten sin restriccion alguna, la transferencia del capital al exterior,

La mayoria de estos cuerpos legales nacionales incluyen “requisitos de
rendimiento”, como son las normas de contenido local: exigencias de per-
sonal Jocal o metas o porcentajes de exportacién, etc. La gran parte de

estas exigencias son concedidas en contrapartida con ciertos beneficios de
caracter tributario.

Varias de estas legislaciones nacionales tratan el tema de la expropia-
cién, sefialando que ésta s6lo procederd en el caso de interés publico y con
la debida compensacién. A pesar que la legislacion interna nacional por
regla general es mds minuciosa y detallista que los acuerdos bilaterales.
en materia de definir lo que se entiende por una compensacién adecuada,
los tratados bilaterales son, en este sentido, més informativos y explicitos,
particularmente al describir con mayores detalles lo que se entiende por
una compensacién “justa” y “equitativa’.

Las regulaciones nacionales en materia de solucién de controversias,
determinan y reafirman la aplicabilidad de la jurisdiccién y de la compe-
t:?ncia interna para la solucién de cualquier litigio que surja entre el inver-
sionista extranjero y el Estado receptor.

A este respecto, los acuerdos bilaterales recurren con mayor frecuen-
cia a la idea de mencionar el uso del arbitraje y sobre todo a recurrir como
é{biuo.o mediador, ante cualquier posible disputa, a instituciones finan-
Cieras 1nternacionales expertas en estas materias.

Haciendo un andlisis comparativo de las diversas legislaciones nacio-
ngle?. existentes se puede concluir que los paises desarrollados o indus-
tnalizados tienden a no tener un c6digo o cuerpo legal nacional que regu-
le la inversi6n extranjera; prefieren los acuerdos de cardcter bilateral o
multilateral. A diferencia de lo anterior, los paises en vias de desarrollo
muestran una tendencia a contar con este tipo de legislaciones nacionales,
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siendo éstas, mucho mds atractivas para promover el capital fordneo, que
las pocas legislaciones existentes, en esta materia, por parte de naciones
industrializadas.

D) Resoluciones arbitrales y el derecho internacional econémico.

Los archivos del Banco Mundial contienen informacién de mds de 310
litigios, resueltos arbitralmente y que se refieren a materia de inversion;
un 60% de estos conflictos fueron originados con la caida del gobierno
del Sha de Irén, pretendiendo resolver las disputas entre Iran y los Estados
Unidos. En materia doctrinaria y jurisprudencial, la mayorfa de los casos
s6lo analizan, y detalladamente, el aspecto de la expropiaci6n; en forma
escueta, y bajo un nimero reducido, se estudian también las demds mate-
rias que dicen relaci6n con la inversién extranjera, como seria el caso de
su admisién o el tratamiento.

Un gran porcentaje de la jurisprudencia se pronuncia porque toda
expropiacién, contraria a los tratados bilaterales o a la legislacién nacio-
nal imperante, es ilegal. Esto se relaciona con la necesidad de que exista
un interés nacional o piiblico como fundamento de la expropiacion; que
concurra, ademds, una compensacién “adecuada”, “justa” y “oportuna”.
Las resoluciones arbitrales se explayan cuando tratan el tépico de la
indemnizacién. Se puede concluir que dicha compensacién no puede ser
objeto de una férmula aritmética dnica, pues las diversas situaciones y
realidades la hacen variar. Generalmente, dicha compensacién debe ser
equivalente al valor real de la propiedad expropiada, valor que se enlaza
con la fecha en que ocurri6 el acto de expropiacion.

Estas resoluciones tienen un enorme valor, en especial, cuando se
intenta buscar un marco de referencia con la evaluacién de la cantidad y
con la oportunidad de lo que debe entenderse por una “indemnizacion
debida”.

Otro principio que se puede extraer de las resoluciones arbitrales, es la
obligacién, por parte del Estado receptor de la inversion, de otorgar, con
la debida diligencia, la constante proteccion juridica y policial al inversor
extranjero, de la misma medida como la otorga a los nacionales de su pro-
pio Estado. Con relacién al concepto de “Buena Fe”, se desprende que,
tanto el Estado como el inversionista extranjero, deben cumplir €l contra-
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to de inversién extranjera aplicando dicho principio.

Finalmente interesa cierta jurisprudencia que expresa que la claisula
arbitral de un contrato nulo, celebrado entre un inversionista extranjero y
un Estado, permanece vilida, a fin de poder recurrir a ella como medio
legitimo para poner en movimiento un medio de solucién de controver-
sias.

Como se puede observar, estas resoluciones arbitrales han constituido,
dentro de ciertos parametros, una interesante fuente del Derecho
Internacional Econémico.

II. PRINCIPALES ESTIMULOS ECONOMICOS PARA LA PRO-
MOCION DE LA INVERSION

Durante el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, los siste-
mas de integracién econémica entre los diferentes paises han aumentado
significativamente. El rdpido crecimiento del comercio mundial, de la
inversion extranjera directa, el aumento de los acuerdos de cooperacion
entre las multinacionales, han mostrado constituirse como la causa y el
resultado de la creciente interrelacion e interdependencia entre las empre-
sas y las naciones del mundo. Ademids de la presencia de una integracion
econdémica global y el cambio de papel que han jugado las grandes cor-
poraciones, nos encontramos hoy en dia frente a un constante aumento del
comercio y de la inversién entre los pafses industrializados, en especial
entre Japon, América del Norte y la Union Europea. Dicho aumento del
comercio y de la inversidon estimulan la creacién de ciclos econémicos de
interdependencia. Hoy en dia las grandes corporaciones transnacionales
son los mayores instrumentos del comercio y de la inversién extranjera
directa.

Se puede sefialar, segin lo afirma “Industry Canada” en su publicacién
titulada “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, que por medio del comercio y de la inversién, las grandes
empresas han contribuido a la integracién de Norte América (6). Estas
compaiiias dominan el mercado de las materias primas y son los pilares

(6) Cf. Knubley, Legout and Rao, “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, Industry Canada. p. 143 a 150.
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fundamentales en la creacién de nuevos ciclos productivos.

El destacado papel jugado por las multinacionales ha quedado en evi-
dencia con el aumento sostenido en las wltimas décadas de la inversién
extranjera. El surgimiento de estas grandes compafifas y el significativo
aumento de su inversi6n son manifestaciones del fenémeno de la globali-
zacion que estamos viviendo en el mundo moderno.

El crecimiento de la inversion extranjera directa que observamos en las
dltimas décadas, ha producido un aumento de los lazos comerciales entre
los diversos Estados. La inversion extranjera efectuada por las multina-
cionales se ha convertido en el motor del comercio entre los paises, debi-
do al positivo impacto que ha tenido el comercio que se lleva a cabo entre
dichas transnacionales. A modo de ejemplo, un gran porcentaje del
comercic entre Canada y los Estados Unidos es “entre compaiifas”, en
especial si se estudia la industria automotriz. En forma similar el aumen-
to del comercio entre los pafses de la Unién Europea encuentra su expli-
cacion en el comercio entre las grandes compafiias, que se debe en gran
medida, a las grandes vinculaciones de inversion creadas entre los pafses
miembros de la Unidn.

Otros factores, lo constituyen la significativa liberalizaci6n de la inver-
sion extranjera en economias desarrolladas y en vias de desarrollo, impli-
cando un crecimiento del flujo de capitales.

La tendencia mundial por mantener regimenes mds liberales en mate-
ria de inversion, se refleja en el creciente consenso entre los politicos y
economistas, al afirmar que las transnacionales son el mejor vehiculo para
la transferencia del capital, tecnologia y administracién eficiente. Como
asimismo, el consenso surgido a raiz de la estimulacién de la competen-
cia entre estos grandes conglomerados han contribuido a mejorar el estan-
dar y nivel de vida, tanto en el pais receptor de la inversién como el pais
de origen.

El mas notable desarrollo ha sido la transformacién de los Estados
Unidos; de una tradicional fuente de capital, al mayor receptor de inver-
sién extranjera directa. En los afios 1980, los Estados Unidos eran duefios
del 42,5% del stock de inversion colocado internacionalmente y s6lo reci-
bian un 16,4% del total de la inversién mundial. En los afios 1990, los
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Estados Unidos sélo participaban del 25,9% del stock de inversién colo-
cado internacionalmente, pero aumentaron a un 24,2% el total de inver-
sion directa recibida.

Una segunda tendencia ha sido el aumento en la década de los 80 de
Japén, que adquirié una posicién muy importante como inversionista
extranjero. Lo anterior ayudado por el excelente desempefio, en esa déca-
da, de las grandes corporaciones niponas, las conocidas “keiretsus”.
Alrededor de los afios 1990, Japdn era duefio del 12,2% de la inversién
mundial. Un crecimiento cuantioso si se considera que diez afios antes
dicha cifra sélo alcanzaba al 3,8%.

ITI. TENDENCIAS FUTURAS Y PROBABLES DE LA INVER-
SION EXTRANJERA

Veinte afios atrds, en un conocido articulo de Fred Bergsten titulado,
“Coming Investment Wars?” (7), se planteé la tendencia existente en la
época. En virtud de aquella disposicién las diversas legislaciones nacio-
nales sobre inversiones se endurecian, estableciendo fuertes requisitos
para los inversionistas extranjeros con la finalidad de obtener la mayor
cantidad de beneficios para los paises receptores de inversién, evitando
por otra parte, el menor beneficio que los inversionistas extranjeros
pudieran repatriar. Esas normas se transformaron en los hechos en verda-
deros “Cédigos Draconianos™, desincentivadores de todo tipo de inver-
sién. A modo de ejemplo estd el “FIRA” (Canada Foreign Investment
Review Act) de los afios sesenta.

En el escenario planteado por Bergsten, los paises receptores estable-
cerfan fuertes requisitos a los inversionistas extranjeros; por otra parte, los
Estados, desde donde provenian dichas inversiones, contratacarfan con
legislaciones aun mds drésticas.

Frente al escenario asf descrito, muchos expertos llamaron la atencién
sobre la creacién de un régimen internacional para las inversiones, simi-
lar al establecido para las materias de comercio en el GATT. La idea era
establecer normas respetadas por todos, eludiendo futuros conflictos en el

(7) Cf. Bergsten (F.C.), New Rules for International Investment, p. 391 a 404,
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siendo éstas, mucho més atractivas para promover el capital foraneo, que
las pocas legislaciones existentes, en esta materia, por parte de naciones
industrializadas.

D) Resoluciones arbitrales y el derecho internacional econémico.

Los archivos del Banco Mundial contienen informacién de més de 310
litigios, resueltos arbitralmente y que se refieren a materia de inversion;
un 60% de estos conflictos fueron originados con la caida del gobierno
del Sha de Irdn, pretendiendo resolver las disputas entre Irdn y los Estados
Unidos. En materia doctrinaria y jurisprudencial, la mayoria de los casos
s6lo analizan, y detalladamente, el aspecto de la expropiacién; en forma
escueta, y bajo un nimero reducido, se estudian también las demas mate-
rias que dicen relacién con la inversidn extranjera, como seria el caso de
su admisién o el tratamiento.

Un gran porcentaje de la jurisprudencia se pronuncia porque toda
expropiacion, contraria a los tratados bilaterales o a la legislacién nacio-
nal imperante, es ilegal. Esto se relaciona con la necesidad de que exista
un interés nacional o piiblico como fundamento de la expropiaci6n; que
concurra, ademds, una compensacién “adecuada”, “justa” y “oportuna”.
Las resoluciones arbitrales se explayan cuando tratan el t6pico de la
indemnizacién. Se puede concluir que dicha compensacién no puede ser
objeto de una férmula aritmética tnica, pues las diversas situaciones y
realidades la hacen variar. Generalmente, dicha compensacién debe ser
equivalente al valor real de la propiedad expropiada, valor que se enlaza
con la fecha en que ocurrié el acto de expropiacién.

Estas resoluciones tienen un enorme valor, en especial, cuando se
intenta buscar un marco de referencia con la evaluacién de la cantidad y
con la oportunidad de lo que debe entenderse por una “indemnizacién
debida”.

Otro principio que se puede extraer de las resoluciones arbitrales, es la
obligacién, por parte del Estado receptor de la inversién, de otorgar, con
la debida diligencia, la constante proteccion juridica y policial al inversor
extranjero, de la misma medida como la otorga a los nacionales de su pro-
pio Estado. Con relacién al concepto de “Buena Fe”, se desprende que,
tanto el Estado como el inversionista extranjero, deben cumplir el contra-
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to de inversién extranjera aplicando dicho principio.

Finalmente interesa cierta jurisprudencia que expresa que la claiisula
arbitral de un contrato nulo, celebrado entre un inversionista extranjero y
un Estado, permanece vdlida, a fin de poder recurrir a ella como medio
legitimo para poner en movimiento un medio de solucién de controver-
sias.

Como se puede observar, estas resoluciones arbitrales han constituido,
dentro de ciertos pardmetros, una interesante fuente del Derecho
Internacional Econémico.

I1. PRINCIPALES ESTIMULOS ECONOMICOS PARA LA PRO-
MOCION DE LA INVERSION

Durante el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, los siste-
mas de integracién econémica entre los diferentes paises han aumentado
significativamente. El rdpido crecimiento del comercio mundial, de la
inversién extranjera directa, el aumento de los acuerdos de cooperacién
entre las multinacionales, han mostrado constituirse como la causa y el
resultado de la creciente interrelacion e interdependencia entre las empre-
sas y las naciones del mundo. Ademds de la presencia de una integracion
econdémica global y el cambio de papel que han jugado las grandes cor-
poraciones, nos encontramos hoy en dia frente a un constante aumento del
comercio y de la inversion entre los paises industrializados, en especial
entre Japdn, América del Norte y la Unién Europea. Dicho aumento del
comercio y de la inversién estimulan la creacién de ciclos econémicos de
interdependencia. Hoy en dia las grandes corporaciones transnacionales
son los mayores instrumentos del comercio y de la inversién extranjera
directa.

Se puede sefialar, segiin lo afirma “Industry Canada” en su publicacién
titulada “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, que por medio del comercio y de la inversion, las grandes
empresas han contribuido a la integracién de Norte América (6). Estas
compaiifas dominan el mercado de las materias primas y son los pilares

(6) Cf. Knubley, Legout and Rao, “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, Industry Canada, p. 143 a 150.
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fundamentales en la creacién de nuevos ciclos productivos.

El destacado papel jugado por las multinacionales ha quedado en evi-
dencia con el aumento sostenido en las ultimas décadas de la inversién
extranjera. El surgimiento de estas grandes compatfiias y el significativo
aumento de su inversién son manifestaciones del fendmeno de la globali-
zacién que estamos viviendo en el mundo moderno.

El crecimiento de la inversion extranjera directa que observamos en las
ultimas décadas, ha producido un aumento de los lazos comerciales entre
los diversos Estados. La inversién extranjera efectuada por las multina-
cionales se ha convertido en el moter del comercio entre los paises, debi-
do al positivo impacto que ha tenido el comercio que se lleva a cabo entre
dichas transnacionales. A modo de ejemplo, un gran porcentaje del
comercio entre Canadd y los Estados Unidos es “entre compafias”, en
especial si se estudia la industria automotriz. En forma similar el aumen-
to del comercio entre los paises de la Unién Europea encuentra su expli-
cacion en el comercio entre las grandes compaiifas, que se debe en gran
medida, a las grandes vinculaciones de inversién creadas entre los pafses
miembros de la Unidn.

Otros factores, lo constituyen la significativa liberalizacién de la inver-
sién extranjera en economias desarrolladas y en vias de desarrollo, impli-
cando un crecimiento del flujo de capitales.

La tendencia mundial por mantener regimenes més liberales en mate-
ria de inversién, se refleja en el creciente consenso entre los politicos y
economistas, al afirmar que las transnacionales son el mejor vehiculo para
la transferencia del capital, tecnologia y administracién eficiente. Como
asimismo, el consenso surgido a raiz de la estimulacién de la competen-
cia entre estos grandes conglomerados han contribuido a mejorar el estan-
dar y nivel de vida, tanto en el pais receptor de la inversién como el pais
de origen.

El més notable desarrollo ha sido la transformacién de los Estados
Unidos; de una tradicional fuente de capital, al mayor receptor de inver-
sién extranjera directa. En los afios 1980, los Estados Unidos eran duefios
del 42,5% del stock de inversién colocado internacionalmente y s6lo reci-
bian un 16,4% del total de la inversién mundial. En los afios 1990, los
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Estados Unidos s6lo participaban del 25,9% del stock de inversién colo-
cado internacionalmente, pero aumentaron a un 24,2% el total de inver-
sién directa recibida.

Una segunda tendencia ha sido el aumento en la década de los 80 de
Japén, que adquirié una posicién muy importante como inversionista
extranjero. Lo anterior ayudado por el excelente desempefio, en esa déca-
da, de las grandes corporaciones niponas, las conocidas “keiretsus”.
Alrededor de los afios 1990, Japon era duefio del 12,2% de la inversién
mundial. Un crecimiento cuantioso si se considera que diez afios antes
dicha cifra s6lo alcanzaba al 3,8%.

III. TENDENCIAS FUTURAS Y PROBABLES DE LA INVER-
SION EXTRANJERA

Veinte afios atrds, en un conocido articulo de Fred Bergsten titulado,
“Coming Investment Wars?” (7), se planted la tendencia existente en la
época. En virtud de aquella disposicion las diversas legislaciones nacio-
nales sobre inversiones se endurecian, estableciendo fuertes requisitos
para los inversionistas extranjeros con la finalidad de obtener la mayor
cantidad de beneficios para los paises receptores de inversion, evitando
por otra parte, el menor beneficio que los inversionistas extranjeros
pudieran repatriar. Esas normas se transformaron en los hechos en verda-
deros “Cédigos Draconianos”, desincentivadores de todo tipo de inver-
si6n. A modo de ejemplo estd el “FIRA” (Canada Foreign Investment
Review Act) de los afios sesenta.

En el escenario planteado por Bergsten, los paises receptores estable-
cerian fuertes requisitos a los inversionistas extranjeros; por otra parte, los
Estados, desde donde provenian dichas inversiones, contratacarian con
legislaciones aun més drasticas.

Frente al escenario asi descrito, muchos expertos llamaron la atencién
sobre la creacién de un régimen internacional para las inversiones, simi-
lar al establecido para las materias de comercio en el GATT. La idea era
establecer normas respetadas por todos, eludiendo futuros conflictos en el

(7) Cf. Bergsten (F.C.), New Rules for Intemnational Investment, p. 391 a 404,
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drea de la inversion extranjera.

Afortunadamente, las pesimistas predicciones de un futuro conflicto en
el campo de las inversiones no se materializaron. Sin embargo, subsiste
hoy en dia la idea de crear o establecer un régimen internacional para las
inversiones extranjeras. Este régimen, segin los expertos, puede formar
parte del actual sistema global del comercio, debido a que las decisiones
entre el comercio y las inversiones se encuentran estrechamente interrela-
cionadas. No se pueden solucionar los problemas del comercio interna-
cional sin tratar los problemas que dicen relacion con las inversiones
extranjeras.

En los tltimos veinte afos el mundo desarrollé una especie de “régi-
men” en el sector de las inversiones. Este asi denominado “régimen” no
se puede comparar con el establecido en el GATT; pero si se puede reco-
nocerle la existencia de diversos niveles: multilateral, bilateral, regional y
nacional. También no se debe olvidar que existe un Codigo sobre movi-
miento de capitales elaborado en el seno de la OECD, el cual ha sido for-
talecido en la ultima década. Asimismo existe una Agencia Multilateral
de Garantia de la Inversién (MIGA), la que trata con problemas relacio-
nados con la inversién. En este “régimen” encontramos también una serie
de tratados bilaterales y una red de acuerdos tributarios. Adicionalmente,
se cuenta con acuerdos regionales que se refieren al tema de la inversion,
como es el caso del NAFTA. Todo lo anterior es una descripcion breve de
este estatuto juridico relativo a la inversion extranjera. Es cierto que no se
habla de “régimen” ya que no estamos frente a una estructura dnica con
un solo nivel, sino mds bien frente a una miiltiple. con diversos niveles
como los ya explicados.

Una liberalizacién de los regimenes juridicos de la inversi6én extranje-
ra ha ocurrido a lo largo de las ultimas décadas. Sin embargo, los Estados
Unidos ha caminado en varias oportunidades en direccién opuesta a dicha
tendencia. Los ejemplos estdn presentes en la enmienda EXON-FLORIO
a la “Omnibus Trade and Competitiveness Act” de 1988, en la que por
primera vez los Estados Unidos establecen un sistema mediante el cual se
pueden colocar restricciones al ingreso del capital fordneo.

El régimen juridico internacional sobre la inversion es descrito, segln
Murray Smith, como “un conjunto de piezas y pedazos”.
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Y COMERCIO INTERNACIONAL

El futuro régimen juridico de la Inversion se encontrard, por razones

obvias, ligado estrechamente al futuro del régimen juridico internacional

del comercio. Por ejemplo, en el caso de las “keiretsus” japonesas que

implica prdcticas restrictivas y problemas de monopolio, ese tipo de situa-

ciones se resolverd no sélo con ingresar al mercado japonés con produc-

tos es decir con comercio sino también con inversién, decisién que a su

vez se relaciona con una cuestion mayor, el de las politicas mundiales de
la competitividad.

Ahora que concluy6 la Ronda del Uruguay y que el GATT se estructu-
r6 en una Organizacién Internacional del Comercio, el problema de la
inversi6n extranjera deberia ascender a un primer plano de la discusion.
La idea que parece primar, es la creacién de un régimen internacional para
la inversién fundado en un sistema de mayor desregularizacién y también
algo mds liberalizado; se instituiria un régimen juridico mds propicio para
la inversién extranjera directa. El esquema podria acoger el proyecto del
Banco Mundial en el sentido que el “guideline” sirva de modelo, a fin de
uniformar los diversos niveles existentes en el régimen actual.

Se puede concluir que los factores que estén propiciando un sistema
mds liberalizado y desregularizado son los siguientes:

1) Una situacién externa préspera para un gran porcentaje de paises,
acompafiados de una confianza recuperada en el sistema financiero inter-
nacional;

2) Los resultados sobre la eficiencia del uso de las regulaciones inter-
nas exhibieron conclusiones pobres. Los Gobiernos no se dieron cuenta
que, restricciones al flujo de capitales en la gran mayoria de los casos,
produce atrasos en las adaptaciones estructurales de las economias. Estos
controles administrativos y juridicos se presentaron en los hechos caros y
dificiles de mantener.

3) Una tercera razén que justifica la actual tendencia hacia una libera-
lizacién, es la preferencia generalizada de desregularizar u ordenar los
mercados financieros nacionales. Ello lleva a la conclusién que si aquello
que es razonable a nivel nacional e interno lo es también a nivel externo
e internacional. Los Estados, que aspiran a jugar un papel preponderante
en los centros financieros internacionales, han descubierto que su mejor
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herramienta para poder lograr dicho papel, es mediante la desregulariza-
cion de los sistemas financieros y la utilizacién de otros mecanismos de
control, como lo son las tasas de interés por ejemplo;

4) Finalmente, el dltimo factor lo constituye la innovacién tecnolégi-
ca. La revolucién de las telecomunicaciones ha afectado considerable-
mente al sector financiero: reduciendo los costos en informacién y tran-
sacciones. La informacion sobre el estado de los mercados internaciona-
les se encuentra disponible y a un bajo costo. La estandarizacién de las
transacciones electronicas tienen un costo mas bajo que las que involu-
cran el uso del papel. Lo anterior conlleva a la necesidad de operaciones
mas expeditas, con lo cual se requieren sistemas menos reglamentados vy
desburocratizados.

Como se puede desprender del andlisis de los cuatro factores reciente-
mente mencionados la tendencia es desregularizar y facilitar el flujo de
capitales entre las naciones, ayudando asimismo al crecimiento del
comercio y al desarrollo social y politico de los diversos paises. Las nor-
mas juridicas tanto internas como internacionales en esta materia no se
pueden alejar de esta tendencia; la creacion de un futuro régimen juridico
sobre el movimiento de capitales extranjeros deberd tener obligatoria-
mente en consideracién lo expuesto.
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1. INTRODUCCION

1.1.- Cooperacidn e Integracion

La evolucion histérica de las organizaciones internacionales en senti-
do estricto (constituidas exclusiva o preponderantemente por Estados)
presenta dos etapas distintas. Con el surgimiento de las primeras expe-
riencias, lo que se pretendid, con la asociacion de Estados, fue la regla-
mentacién normativa de fenémenos de la vida (navegacion del Reno,
1814 y 1815; navegacion del Danubio, 1856) y novedades tecnoldgicas
(Uni6n Telegrdfica Universal, 1865; Unién Postal Universal, 1874) que
imponian la reunién de esfuerzos de més de un Estado, teniendo en vista
la propia naturaleza internacional de la actividad a reglamentar. A esa pri-
mera fase de la evolucién de las organizaciones internacionales pertene-
cen también los grandes proyectos de “gobierno mundial” (1), desde la
Santa Alianza (26 de Septiembre y 20 de Noviembre de 1815) hasta la
Sociedad de las Naciones (con su Corte Permanente de Justicia
Internacional) y la Organizacién de las Naciones Unidas (con las organi-
zaciones especializadas a ella vinculadas y la nueva Corte Internacional
de Justicia).

La caracteristica fundamental de esa primera etapa, en la evolucién de
las organizaciones internacionales, estd en la naturaleza juridico-politica
de ellas: se trata de asociaciones de Estados, en que se tuvo la preocupa-
cién especifica de preservar, enteramente, la soberania de cada uno de los
asociados. En ellas no se delegan competencias y la actuacién de ellas se
hace a través de la actuacién de los propios Estados asociados. Esa es la
razén por la cual se acostumbra tradicionalmente a denominarlas organi-
zaciones de cooperacidn, para distinguirlas de las que surgen mdas ade-
lante, en una segunda etapa o fase. En las organizaciones de cooperacion
el objetivo estratégico motivador de los Estados miembros €, 0 meramen-
te técnico-pragmético, o politico global. Hay gran preocupacion en torno
del clasico “dominio reservado” de las soberanias asociadas y, conse-
cuentemente, no surge la necesidad de reformulaciones o adaptaciones de
los sistemas normativos internos para su subsumpcién al ordenamiento
juridico global.

(1) Expresién usada por Hans Morgenthau, Politics among Nations, New York,
Knopf, 1967, parte 8, cap. 27.
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Después de la Segunda Guerra, sin embargo, una segunda etapa se pre-
senta en la evolucion de las organizaciones internacionales, que adquie-
ren ya una nueva faceta juridico-politica, en funcién de nuevos objetivos
estratégicos. Tales nuevos objetivos son puestos en el plano infraestruc-
tural de la economia, como respuesta exigida por el mundo contemporé-
neo al conflicto dialéctico entre la globalizacién y la regionalizacién en la
economia mundial (2). Las nuevas organizaciones entonces surgidas en
Europa - CECA (Tratado de Paris, 1951), CEE y CEEN (Tratados de
Roma, 1957) - traen en si, caracteristicas nuevas que las diferencian de las
asociaciones cldsicas. Se constituyen organos supraestatales (como la
Comisién), se delegan competencias (como la funcién legislativa, para
determinadas materias; y la funcién de gerencia y administracién) y, sobre
todo, surge la sujecién obligatoria a la jurisdiccién comunitaria (con
abandono de la cldsica formula de la “cléusula facultativa de jurisdiccion
obligatoria”, consagrada en el Art. 36, 2° del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia). Ocurre todavia, lo que es mas importante (por-
que allf estd la verdadera nota caracteristica esencial de esas nuevas orga-
nizaciones, por eso llamadas de integracion), 1a necesidad de reformula-
cion y adaptacion de los ordenamientos juridicos internos para su sub-
sumpcion al cuadro normativo comunitario, en los casos en que esa refor-
mulacién y adaptacién ya no se dé automdtica e inmediatamente en vir-
tud de la entrada en vigor del Tratado constitutivo o de derecho comuni-
tario derivado.

A partir de la experiencia europea, varias organizaciones internaciona-
les se constituyeron, regional o subregionalmente, en otros continentes,
inspirdandose, en mayor o menor grado de integracién de los Estados
miembros, en el modelo europeo, teniendo en vista el nuevo macrosiste-
ma de las relaciones econdmicas internacionales. Tales organizaciones
serdn mencionadas en el n. 5 infra. En cuanto al proyecto reciente del
Mercosur, serd analizado en el n. 6 infra.

1.2.- Interestatalidad e Surpraestatalidad

Una de las caracteristicas especificas de los modelos europeos de orga-

(2) Paulo Roberto de Almeida, O Mercosul no contexto regional e internacional, Sio
Paulo, Eds. Aduaneiras, 1993, Pags. 45-54.
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nizaciones de integracion es su supraestatalidad, que se muestra con mas
énfasis en tres sistemas institucionales: la funci6n legislativa (que es ejer-
cida, en régimen bicameral, por el Consejo de Ministros y por la
Comisién, esta altima integrada por personas prohibidas de solicitar o
recibir instrucciones de cualquier Estado), la funcién administrativa de la
misma Comision y, finalmente, la jurisdiccién inmediata y automética-
mente obligatoria de la Corte de Justicia. A esa triplice manifestacion de
la supraestatalidad (que serd analizada en el n. 6.5. infra), algunos estu-
diosos agregan dos otros mecanismos institucionales: el derecho de lega-
cién (activo y pasivo) y la autonomia financiera, como caracteristicas
complementarias de la supraestatalidad.

Pero la supraestatalidad, para nosotros, no constituye caracteristica
esencial de una organizacién que pretenda ser de integracion. ES si carac-
teristica esencial de uno de los tipos de organizacién de integracion (n. 3
infra), no de todos. Asi, puede una organizacion constituirse con la natu-
raleza de interestatal (también llamada de intergubernamental) y, no obs-
tante, presentarse COmO una organizacion de integracion.

Lo que realmente distingue a las organizaciones de integracién de las
de tipo cldsico (de cooperacion) es: a) el objetivo estratégico (que en las
organizaciones de integracion es la formacién infraestructural de un blo-
que econémico); b) la necesidad de reformulacién o adecuacion de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros para su subsumpci6n al
cuadro normativo comunitario.

1.3.- Precisiones terminolégicas y metodoldgicas

Se hace menester, por razén metodolégica y para mejor precision ter-
minoldgica, que se determine la exacta comprension y extension del tér-
mino integracion. Como consecuencia de lo que fue anteriormente
expuesto, en cuanto al objetivo estratégico de las organizaciones de inte-
gracion, se verifica que la integracion se sitia en el plano infraestructural
econémico. Sin embargo, como mejor se demostrard en el n. 3 infra, los
grados, fases o tipos de integracién pueden llevar a los Estados miembros
a finalmente constituir, en el plano supraestructural de las instituciones,
una union politica.
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En consecuencia de esa verificacion, comenzaremos nuestro estudio
por distinguir las dos acepciones del término integracion: la politica (n. 2
infra) y la econdmica (n. 3 infra).

2. INTEGRACION POLITICA

2.1.- Estado Unitario

El Estado moderno, surgido en Westfalia (1648), -segiin una version
clésica-, 0, segiin moderna revisién, surgido en Iberia por lo menos un
siglo antes, constituy6, €1 mismo, el producto de lento proceso de inte-
gracion politica, que, al final del feudalismo, oper6 la centralizacién del
poder, con la fijacién de fronteras y la afirmacién del concepto de sobe-
rania.

Entonces, la soberania tenia una acepcion vertical para el interior y
para el exterior, asi como una acepcion horizontal. En el sentido vertical
interior, soberania ignificaba la centralizacién politica excluyente de los
poderes atomizados de los sefiores locales y consecuente extincién de la
estructura feudal; en el sentido vertical exterior, la independencia en rela-
ci6n al Papa (en materia temporal) y en relacién al Sacro-Imperio (que
dejaba de existir). En el sentido horizontal, soberania significaba la igual-
dad e independencia entre los Estados que surgian.

Aunque, en un primer momento, la afirmacién de soberania estatal
pudiera parecer reposar sobre una idea centrifuga de aislamiento, lo cier-
to es que, en la sociedad internacional, todo se pasa de la misma manera
que en los microsistemas de las sociedades internas, o sea: la sociabilidad
(fuerza centripeta) lleva a los Estados a aproximarse y, eventualmente, a
asociarse, segiin modelos diversos de integracién politica, con mayor 0
menor grado de delegacién de competencias (y, por lo tanto, de compro-
metimiento de la soberania y de la personalidad internacional).

2.2.- Confederacion

La Confederacién, modelo de integracién politica regido, en regla, por
tratado constitutivo, goza de personalidad internacional, paralelamente a
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los Estados miembros soberanos que la componen. Los modelos histori-
cos de Confederacién han desaparecido, o por la transformacién de ella
en Federacién, como ocurrié en el segundo afio de existencia de los
Estados Unidos de América, o como ocurrié con Suiza; o han desapare-
cido por la transformacion centrifuga en Estados soberanos totalmente
independientes, como ocurrié con América Central (1895-1897).

Contempor4neamente, en 08-12-1991, en Alma Ata, la Comunidad.de.
los Estados Independientes (CEI), organizaci6n politica embrionaria que
hasta entonces contaba con Rusia, Ucrania y Bielorusia, gané la adhesién
de los nuevos Estados de la Asia Central (Armenia, Azerbaidjan,
Moldavia, Kazakstdn, Turkmenistdn, Usbekistin, Tadjikistdan y
Kirghizistan). O sea, naci6 la CEI con once de las quince antiguas unida-
des integrantes de la federacién soviética (los tres Estados bélticos exclu-
yéronse, asi como Georgia). Después, Azerbaidjdn se retir6, reduciéndo-
se hoy los miembros de la confederacion a diez Estados.

2.3.- Federacién

El grado més profundo de integracién politica entre Estados se encuen-
tra en el modelo federativo. En €1, los Estados miembros le delegan a la
Unién toda la soberania (y, consecuentemente, la personalidad interna-
cional), conservando meramente la autonomia (administrativa, legislativa
y jurisdiccional).

El modelo federativo presupone, en su estructura institucional: a) la
personalidad tinica de la Unidn, en el sistema internacional; b) la prohibi-
cién de secesién de los miembros, so pena de intervencion, c) mecanis-
mos de control de constitucionalidad de los actos (administrativos, legis-
lativos y jurisdiccionales) emanados de los miembros (y, consecuente-
mente, la existencia de una Corte Suprema). Esas tres notas distintivas lo
diferencian del modelo confederativo.

El modelo federativo, a su vez, presenta categorfas diversas: a) el
modelo perfecto, como el norteamericano, en que en la distribucién de las
competencias y poderes entre la Unién y los Estados miembros, la auto-
nomia de éstos es amplisima; b) el modelo imperfecto, como era la extin-
ta Federaci6n Soviética, en que habfa predominio de algunos miembros






