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Parece ser importante escribir un ensayo sobre garantias juridicas in-
ternacionales para Inversiones Extranjeras, en una época en la que, sea desde
el punto de vista del derecho interno, en el marco del cual se ofrecen
garantias nacionales pero que no son objeto del presente trabajo, sea de la
politica del gobierno se estimulan, con mayor o menor éxito, las inversiones
extranjeras. Se hard un andlisis desde el dngulo externo, Derecho Interna-
cional Publico y también el Privado, para detectar algunos temores y
algunos remedios (las garantias), desde el punto de vista juridico, advir-
tiendo que éstas se deben completar con otras garantias de tipo social, poli-
tico y econémica, que escapan también al propésito de este ensayo, pero
a las cuales me referiré, si bien colateralmente, con el sano propdsito de
una mejor exposicion.

Uno de esos temores consiste en afirmar que no es incentivo para el
desarrollo de las inversiones extranjeras las frecuentes nacionalizaciones y
expropiaciones de bienes que se dan en los paises en vias de desarrollo.
Que ademis estas Gltimas son violaciones a acuerdos juridicos precedentes
(por ejemplo contratos) sembrando incerteza juridica ante la ausencia de
garantias internacionales juridicas que protejan esos bienes y en consecuencia
las inversiones extranjeras.

Precisando, cabe comentar que hasta hace pocos afios era idea corriente
que de frente a violaciones de acuerdos juridicos, era de mérito, sea desde
el punto de vista internacional o nacional, un restitutio in integrum de la
situacién violada, obligaciones juridicas bilaterales, y si materialmente no se
podia entonces ocurria una indemnizacién. (1)

También es de anotar que durante la primera parte de este siglo la
ola de nacionalizaciones fue una realidad en distantes partes del mundo y
no slo en los paises en vias de desarrollo. De Europa a América, de Asia
a Africa.® No es solo por un caso que en las primeras décadas del siglo,
también Costa Rica participé en este proceso, concluyéndose el mismo a
finales de la década de los cuarenta, con la emision de la Constitucion
Politica de 1949, donde se prescriben los bienes juridicos que no pueden,
sin excepcién, salir del dominio del Estado, que literalmente y en lo con-
ducente dice:

(1) Ver: Eduardo Jiménez de Aréchaga. E! Derecho Internacional Contempo-
raneo. Editorial Tecnos, Madrid, pigs. 339 y ss.

(2) Antonio Cassese. Il Diritto Internazionale nel Mondo Contemporaneo. Edi-
torial Il Mulino. Bologna, 1984, pigs. 359 y ss. También interesante la des-
cripciébn de nacionalizaciones en materia petrolifera que hace en la primera
parte de su libro: Geovanni Kojanec, Incetimenti all'Estero. Editorial Cedam.
Padova, 1970.
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“No podrin salir definitivamente del dominio del Estado: a) Las
fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio piblico en
el territorio nacional; b) Los yacimientos de carbén, las fuentes y
depositos de petrbleo, y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas,
asi como los depdsitos de minerales radioactivos existentes en el te-
rritorio nacional; ¢) Los servicios inalimbricos. . .".

Anotando adicionalmente los servicios publicos, la soberania completa
y exclusiva del espacio aéreo, aguas territoriales y la jurisdiccién especial
de extensién 200 millas sobre mares adyacentes.(3)

Decia proceso concluido, y con esto tranquilizo a quien lo necesite,
porque han pasado ya 35 afios y la situacién se mantiene igual. Tranquilidad
también porque el hecho que esos bienes estén nacionalizados no significa
que la inversién extranjera no pueda participar en el proceso de produccién
o comercializacién de los mismos. Lo cierto del caso es que para empresas
productivas de esa envergadura (por ej. exploraciones petroleras) se ne-
cesita, y Costa Rica no puede negar sus insuficiencias aparte del hecho de
la posible materia prima, disponibilidad de capitales, capacidades técnicas
y organizativas, ademis de la comercializacién internacional.®) Y si esto
no basta, existen dentro del derecho interno los esquemas de derecho
publico, como lo son los contratos administrativos, régimen de concesiones,
etc., que garantizan a los inversionistas y al Estado sus posibles ganancias.(5)
Razonamiento aparte merece la expropiacion, que es el mecanismo legal para
sustraer legalmente del dominio privado los bienes juridicos no sujetos al
régimen anterior, sean éstos nacionales o de extranjeros por motivo de
interés publico legalmente comprobado y previa la indemnizacién.(6) Cabe
anotar, primero, que los gobiernos costarricenses histéricamente son cautos

(3) Ver: articulos 6, 121, inciso 14 y 140 inciso 19. Constitucion Politica de ia
Repiblica de Costa Rica. Editorial Imprenta Nacional. San José, 1980.
Hago menci6n de la existencia de algunos monopolios estatales: fabricacion
de licor no su comercializacién, seguros, y monopolio de captacion de depo-
sitos, cuenta corriente en Bancos del Estado, De anotar finalmente un notable
un notable impulso en los Gltimos afios al desarrollo de la banca privada.
La constitucién actual restringe durante la creacibn de nuevos monopolios
(art. 46).

(4) Ver: Kojanec, op. cit., pdg. 3.

(5) Ver: Constitucion Politica, op. ¢it., articulo 129, incisos 14 y 15 y articulo
140, inciso 19. Ademis que ya perdié actualidad discutir desde el punto de
vista internacional si Costa Rica actué conforme a Derecho al nacionalizar.
Lo es asi del momento a partir del cual con la aprobacién del articulo 2,
pardgrafo 1, de la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados,
que efectud declarativo de costumbre ya existente lo es, al efecto: ... Chaque
Etat détient et exerce librement une souveraineté entiere et permanente
sur toutes ses richesses, ressources naturelles et activités economiques’.

(6) Ver: Constitucién Politica, op. ¢it., articulo 45.
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en el uso de las expropiaciones; notese por ejemplo, la ausencia en Costa Rica
de las llamadas Reformas Agrarias, y segundo, el requisito constitucional
de que la indemnizacién debe ser previa, que es una garantia juridica
nacional, cuando como veremos adelante, el Derecho Internacional no exige
ese caricter previo.

Cabe ahora pregunt arse y responder a la siguiente hipitesis: ;Qué
pasa si inversionistas extranjeros, que en virtud de acuerdos (acuerdos
internacionales, contratos privados o administrativos, concesiones, etc.), en-
tiendan como violacién a esos acuerdos las eventuales nacionalizaciones o
expropiaciones, hechas en ejercicio de los poderes de derecho piblico por
el Estado receptor de la inversién, que puede o no ser parte de esos acuerdos,
podrin pretender en via ordinaria interna o luego por la via de la Proteccion
Diplomitica, una restitutio in integrum por acto ilicito en este Gltimo caso
de caricter internacional, pretendiendo Ia reparacién (devolucién de bienes)
y no s6lo una indemnizacién. En la respuesta a esta cuestion se encuentra
envuelta una espectacular evolucién del Derecho Internacional.

Se inicia por afirmar que hasta las dos primeras décadas de este
siglo, segiin el decreto internacional vigente, la respuesta era en el sentido
de que tales nacionalizaciones y expropiaciones de bienes extranjeros era
ilegal, y entonces era posible exigir la restitutio in integrum, como si se
tratara de un contrato privado, cuyo caricter sinalagmitico, dirigia hacia la
eliminacién de la violacién. Noétese como el derecho internacional toma por
via de la analogia esta institucién del derecho civil y ademis del trato dis-
tinto propio del Derecho Internacional, cual es la institucién de la protecl
ci6n diplomdtica.(7)

La situacién comienza a cambiar a final de la década de los veintes
a raiz de diferentes nacionalizaciones y expropiaciones ,al punto que la
doctrina importante comienza a dividirse, llegindose a afirmar por:

“...gli inglesi Sir John Fisher Williams e J.L. Brierly, litaliano
A. Cavaglieri, il belga. A. Roiin e il francese L. Duguit. Essi
sostenevano che, in assenza di obblighi di natura convenzionali, se-
condo il diritto internazionale generale gli Stati erano liberi di espro-
priari senza indemnizzo... (todo basado en la) ... dottrina della
sovranita statale. ..”.(8)

En otras palabras, en ausencia de tratados, no existian normas gene-
rales internacionales.(9)

(7) Eduardo Jiméneb de Aréchaga, op. ci., pag. 339.
(8) Antonio Cassese, ap. cit,, p. 365.

(9) Que ¢l asunto no era sélo doctrinal Jo demuestran las  reclamaciones por
ejempk_:!, entre las potencias de la época y Rusia en 1917, entre Estados Unidos
y México 1938, entre otras. Ver: Antonio Cassese, op. ¢it., pégs. 362 y ss.

53



En todo caso, la prictica internacional, la jurisprudencia arbitral inter-
nacional y la jurisprudencia internacional sucesivas vienen a resolver el
punto, que es una fractura importante, entre aquellos que piden restitutio
y los otros que dicen no deber na(_ia en ausencia de reg],as. La SO]UFIOI:I serd
y fue que a raiz de las reclamaciones si bien no cabia una restitutio,(10)
si se hacia necesario indemnizar.

La indemnizacién no es entonces el resultado de la violacion de un
acuerdo, sino el evitar el enriquecimiento injusto de una de las partes en
contra de la otra favorecida por la indemnizacion.

Todavia falta por analizar, a la luz del Derecho Internacional, como
se debfa realizar la indemnizacién (su modalidad). Entonces vale la pena
recordar la pretensién de las naciones industrializadas en el seno de Na-
ciones Unidas, en el sentido de que de frente a las nacionalizaciones y
expropiaciones, la indemnizacion debia ser —justa, pronta y efectiva—,
basindose en una regla consuetudinaria, regla que se debe entender derogada
al no ser aceptada por una gran mayoria de la comunidad internacional
que prefiere referitse a indemnizacién —apropiada—, falta entonces la
opinio juris para la primera. pero en cuanto a la segunda tengo mis
reservas porque a pesar de contar con una amplia mayoria, es lo clerto
que al no aceptar la regla las naciones industrializadas, el radio de accién
de la norma no es lo potente que se desea.(11)

La anterior problemitica no se debe descuidar, porque salvo prueba en
contrario, generalmente es de los paiszs industrializados de donde Ilegan
las inversiones extranjeras y pienso debemos seguir con atencién los desa-
rrollos que se den en estas materias a nivel de derecho internacional par-
ticular (tratados) y no sélo el Derecho Internacional General (costumbre).

Indemnizacién justa, pronta y efectiva parece significar valor real de
la inversién, pago ripido y en valores sélidos, e indemnizacién apropiada
pareciera establecer beneficios también al Estado expropiante, como por
ejemplo, serfa la no obligacién de pagar derecho de llave cuando el
inversionista extranjero actu6 en régimen de monopolio, al no existit com-
petencia. (12)

Finalmente cabe decir que la Constitucién Politica de Costa Rica,
ofrece una garantia nacional juridica en ventaja del Derecho Intemacional,
cual es el hecho de que las expropiaciones merecen una indemnizacidn
previa. Pareciera una garantia a no despreciar, verdad sefiores inversionistas.

(10) Idem.

(11) La ocasién referida es la discusibn que motivé la aprobacion del articulo 2,
pardgrafo 2, letra ¢) de la carta de Derechos y Deberes Econémicos de los

Estados, 1974, que dice: *...De nationaliser, d'expropier, ou de _transféx:cr
la propieté des biens étrangers, auquel cas il devrait verser une indemnité
adéquate. . "

(12) Ver: Eduardo Jiménez Aréchaga, op. cit., pig. 357.
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De esta evolucién del Derecho Internacional que va desde la consi-
deracién inicial de que la nacipnalizacién y la expropiacién son actos ilicitos
internacionales a la indemnizacién por motivo de evitar enriquecimientos
injustos, cabe preliminarmente concluir que las nacionalizaciones y las ex-
propiaciones son institutos juridicos y como tales varfan las relaciones juri-
dicas (orden piblico) pero en ningan caso las violan. Es evidente que
por otras causas, la regla de solicitar la restitutio in integrum, debe encon-
trar, plena vigencia sea en materia de derecho interno como internacional.

Conclusién: La Garantia Juridica Internacional existe y se llama in-
demnizacién. Que en Costa Rica, aqui el incentivo, el uso de las naciona-
lizaciones es cosa del pasado y las expropiaciones, que existen por todas
partes, se usan en Costa Rica con criterios razonables.

Otra de las idea corrientes es la que no es incentivo realizar inver-
siones en los paises en vias de desarrollo porque los ordenamientos juridicos
son poco evolucionados, y se dificulta una tutela juridica que garantice el
equilibrio procesal,(13) ademis de un derecho de fondo acorde con ese
equilibrio, (1) que se logrard con las garantias internacionales. Lo primero
que se puede recomendar al operador juridico y financiero internacional
es dintinguir entre los paises en vias de desarrollo. Hay paises que en
el ambito sur-sur, que tienen notables desarrollos juridicos y creo que
Costa Rica es uno de éstos. A veces « un notable desarrollo de lo juridico
no corresponde un igual desarrollo en lo econémico.

No es esta la sede de tratar las garantias nacionales, entonces tampoco
las caracteristicas salientes del derecho interno de Costa Rica, admitiendo
que la afirmacién sobre el estado de evolucién del derecho costarricense
queda aqui sin demostrar, admitiré yo también que se pueden mejorar
nuestras instituciones, por via de las garantias internacionales, que pueden
ser un complemento de aquellas nacionales.

Al concretarse las inversiones extranjeras, el inversionista no se pre-
senta al operador en un dnico y solo disfraz juridico. Asi se presentard
como: persona de derecho privado, fisica o moral, como ente de derecho
puablico con vocacidon al extranjero, como Ente Econdémico Internacional y
también como Estado. La parte receptora pueden ser los Estados, los
Entes Pablicos y los privados y eventualmente también lo pueden ser los
Entes Econémicos Internacionales. Si a lo anterior, le sumamos la forma que
los actos asumen en los negocios entre estos “‘socios”, acuerdos internacio-
nales, contratos, concesiones, etc. lo primero a revelar es que desde el punto

(13) Notese que en materia de inversiones extranjeras, muchas veces el receptor
de la inversién es el mismo Estado; de ahi algunos temores a someter esas
relaciones juridicas a las leyes del Estado receptor y a sus tribunales en
consecuencia.

(14) Se ha llegado a hablar de derecho rudimentario. Ver: Gli Organismi Eco-

nomici Internazionali nell Ordinamento Interno degli Stati, Rivista di Diritto
Internazionale, 1958, pdgs. 548 y s.s.
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de vista juridico un tratamiento unitario de las figuras parece bastante
dificil. Se hace necesario utilizar conceptos del Derecho interno y del
Derecho Internacional, pero en la pretension de que la unidad de trata-
miento lo darin las nociones Inversion Extranjero y la de Garantia.

No son sujetos del Derecho Internacional las personas fisicas (salvo
en algunas zonas del mundo en materia de derechos humanos) y morales.(15)

Tampoco lo son los entes publicos estatales con vocacién extranjera
y lo son desde el punto de vista de su creacién y estructura, pero no lo son
desde el punto de vista de su actividad negocial (operaciones financieras)
los entes econ6micos financieros,(16) que usan el Derecho Interno del l_ugar
donde operan sus “‘socios”, sometiéndose a éste o Pien buscando sg)iucmnes
juridicas extranacionales (arbitraje comercial por ejemplo), pero sin contar
al efecto de *“‘status” de internacionaldiad al negociar.(1?) Tanto para las
multinacionales como para la parte que interesa de los entes econdmicos in-
ternacionales, se les quiere dar el “status” de internacionalidad, por ahora
sin suceso, argument6 su produccién juridica propia, por ejemplo en ef
primer caso de un jus mercatorum.

En cuanto a los Estados no hay duda de que son sujetos del derecho
internacional, pero tampoco hay duda en el sentido de que no siempre actaa
(el Estado) como sujeto del derecho internacional. Todavia aun tratindosc
del Estado debe uno preguntarse con quién “negocia” inversiones para lo-
grar una adecuada calificacion de la relacion juridica.

. Vista la heterogeneidad de los sujetos y de las formas juridicas de
acuerdo, pero teniendo como base el elemento comin de las inversiones
extranjeras (bienes juridicos), cabe afirmar que la tendencia hist6rica(1®)

(15) Exsite una fuerte corriente de opinién y doctrina que pretende dar un
“status” de sujeto internacional o de cuasi-internacionalidad a las mu{tm'a—
cionales, que por ahora no lo son. Entre los argumentos usados esti el podenq
econémico y el hecho de que producen un nuevo derecho que no es ni
internacional y no es nacional, es el jus mercatorum. Nombres de no poca
fama, Verdross, Jessup. Ver: Gionanni Kajanec, op. cit., pigs. 66 y ss.

(16) De este tipo son: Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, entre otros.

(17) Sobre esta interesante problemdtica remito a: Angelo Piero Sereni, op. cit.,
y a Luigi Ferrari Bravo. Le Operazioni Finanziarie Internazionali. Annuario
di Diritto Internazionale, 1965.

(18) "“Negli anni succesivi alla mascita della comunitd internazionale, le relazioni
economiche fra gli Stati erano raramente oggetto di disciplina _internazionale.
Lo si comprende facilmente se si pensa che sin quasi all'inizio del nostro
secolo gli Stati non si sono preocupatti del complesmso e variegato mondo
della vita economica, ma hanno preferito lasciare gli imprenditori privati_liberi
di dedicarsi al commercio internazionale e all'attivitd finanziaria con stranieri...
Antonio Cassese, op. cit., pig. 360.

56

y la tendencia juridica,(¥) es la de afirmar que la gran mayoria de esas
relaciones juridicas se desarrollan en el marco del Derecho Internacional
Privado y no en el Derecho Internacional Pablico, con el efecto consiguiente
que es el uso privilegiado del Derecho Interno, algunas Instituciones del
Derecho Internacional (por ejemplo el arbitraje), y €l uso del llamado
jus mercatorum. Lo anterior lo que quiere significar és una evolucion lenta,
pero evolucién al fin.

Las relaciones juridicas con elemento de extranjeria (inversiones, bic-
nes y sujetos), son un tema tipico del derecho internacional privado, en-
tonces y por lo general derecho interno, notamos entonces y entendemos
como razonable que los inversionistas quieran proteferse de posibles -abusos
de los derechos internos, planteando la salida de las garantias juridicas in-
ternacionales para esas inversiones. Lo cierto del caso es que el Derecho
Internacional general no se ha ocupado tradicionalmente de este problema,
como vimos, y resulta que tradicionalmente también es un resorte del
derecho interno, y esto no fue un invents de los paises en vias de desarrollo,
sino mds bien una realidad que ha cubierto todo el mundo interesado en
el desarrollo del comercio internacional.

Admitiendo en via de principio la necesidad de las garantias interna-

cionales, que pueden complementar las nacionales, veamos ahora algunos
mecanismos interesantes como lo son:

La Proteccién Diplomitica. Al encontrar ulterior desarrollo las rela-
ciones juridicas con elemento de extranjeria, sea en acuerdos internacionales,
contratos privados, contratos administrativos dependiendo de la direccion
de la inversién, es lo cierto puede suceder que existan discrepancias, con-
troversias, que el inversionista extranjero deberd someter a conocimiento del
juez nacional. Si agotados estos recursos internos considera que la violacién
persiste puede solicitar a su gobierno la Proteccién Diplomatica.(20) Esta
garantia internacional es criticada desde varios angulos: uno es la parte
del inversionista que la considera lenta con respecto al valor de los bienes
econdmicos en juego, y por otro lado, la actitud nacida en algunos paises
en vias de desarrollo que han tendido a eliminarla, con la inclusién ex lege

(19) *.. la perfecta proteccién de las inversiones extranjeras no constituye la meta
ni la ratio legis de las leyes del Derecho Internacional General en la ma-
teria...” Eduardo Jiménez de Aréchaga, op. cit, p. 346. Mis categbrico
todavia: “...sia la giurisprudenza internazionale sia quella arbitrale privata
mettono in rilievo la dispendenza dall ordinamento interno dei rapporti cos-
tituiti tra Gli Stati e gli enti privati stranieri, siano essi di diritto pubblico
o privato, e, in questultimo caso, sottolineano la necesitd del recorso alle
norme di diritto internazionale privato per la determinazione del diritto
aplicabile. . ." Giovanni Kojanec, op. cit., p. 77.

(20) Sobre el estado actual de la Proteccién Diplomética y el agotamiento de re-
cursos internos, ver: Eduardo Jiménez de Aréchaga, op. cit.,, pigs. 341 y ss.
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o ex contractu de la cléusula Calvo.1) No resulta en cambio de mi expe-
riencia que Costa Rica no haya respetado esta garantia internacional.

Las clausulas de Estabilizacién. Estas se presentan generalmente ex
contractu. Asi en los contratos de inversiones u otros instrumentos pueden
aparecer estas cliuhulas que consisten en comprometerse de frente al inver-
sionista extranjero, a no modificar el clausulado del contrato por ejemplo
plazos, porcentajes de ganancia, exencién de impuestos, sin previo acuerdo
de las partes. Proteger el acuerdo por ejemplo de tempestivas expropia-
ciones. Segiin ¢l estado del Derecho Internacional cabe afirmar que la vio-
lacién de la cldusula no garantiza la restitutio in integrum, pero si da dere-
cho a una adiiconal y especial compensacién.(22) Lo anterior es asi porque
dependiendo del contenido de la cliusula, por ejemplo impuestos, el Estado
no puede renunciar hacia el futuro, en virtud de los intereses generales
que protege, de legislar en materia. En todo caso la parte receptora de la
inversién debe ser cauta o promover la cautela en este campo.

Los contratos-ley. Figura juridica criticada en Costa Rica hace algunos
afios y ligada un poco a Ia historia de Jos “contratos bananeros™.(3) Motivo
en su época una reforma a la constitucién cosatrricense, en especifico al
articulo 140, inciso 19, cuyo texto actual es:

“_..suscribir los contratos administrativos no comprendidos en el
inciso 14) del articulo 121 de esta Constitucion, a reserva de some-
terlos a la aprobacion de la Asamblea Legislativa cuando estipulen
exencién de impuestos o tasas, o tengan por objeto la explotacion de
strvicios pablicos, recursos o riquezas naturales del Estado. La apro-
baci6n legoislativa a estos contratos no les dard caricter de leyes
ni les eximira de su régimen juridico administrativo. ..”.(%

El contrato-ley sin duda sirve a que en acuerdos internacionales las
diferentes cliusulas de estabilizacién no sufran variaciones al elevarse estos
acuerdos a la categoria de ley interna. A pesar de que se debe entender
derogado el régimen en Costa Rics, atencién, esto no signifi_ca, que los
receptores de inversion no puedan ofrecer exenciones fiscales varias, siempre
y cuando la asamblea legislativa o apruebe por ley, no confiriendo el
contrato tal rango y légicamente de frente a que en el futuro el tratamiento

fiscal puede cambiar.

(21) Sobre la cliusula Calvo ver: Leonel Pereznieto Castro. I.?ererbo Internacional
Privado, Editorial Harper and Row Latinoamericana. México. Segunda edicién,
pég. 102, También G. Kojanec, op. ¢if.,, pigs. 127 y ss.

(22) Ver: Eduardo Jiménez de Aréchaga, op. ¢it., pdg. 365.
(23) Ver: Paul Woodridge. E! contrato-ley. Editorial Costa Rica.
(24) Constitucién Politica, op. cit.
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Menci6n aparte merece el llamado “crédito pablico” al estar excluido
expresamente de la normativa citada:

“No se aplicard lo dispuesto en este inciso a los empréstitos u otros
convenios similares, a que se refiere el inciso 15) del articulo 121,
los cuales se regirin por sus normas especiales. . .”.(2%)

El “crédito piblico” son todos aquellos recursos financieros externos
(en el sentido que me interesa) contratados por el Poder Ejecutivo. Estos
acuerdos en la actualidad revisten un caricter de acuerdos internacionales,
logrados de frente a entes financieros internacionales o entes econdmicos
intetnacionales, pero desde el punto dc vista estrictamente interno, también
sujetos a un control aprobatorio de la asamglea legislativa,(26) bajo votacion
de mayoria calificada. Estos acuerdos internacionales, de los cuales luego se
derivan otros menores, contnenen cliusulas sobre el destino del dinero,
¢émo usarlo, criterios de eleccién =n materia de contratacién de servicios
y obras, y logran para el inversionista extranjero el marco del contrato-ley,
al estar excluidos expresamente de la normativa restrictiva, no configurin-
dolos como tratados. Aqui tenemos una garantia de uso internacional. Las
relaciones juridicas con elemento de extranjerfa estin sujetas al Derecho
Internacional Privado, entonces al Derecho Interno, caracterizado el elemento
de extranjeria por el tipo de sujeto y ¢l bien juridico en accién (inversion
extranjera). Entonces de frente a postbles controversias es importante revelar
el papel del sistema conflictual nacional, que por medio de sus factores
de conexién (procedimiento) indicarin el Derecho Interno aplicable, sea
nacional o extranjero (fondo), con el limite usual “public policy”.

En principio cabe afirmar también, porque lo cobija el derecho inter-
nacional privado, que se puede por medio de acto voluntario (autonomia
voluntad) desplazar totalmente la jurisdiccién interna, en el acuerdo inter-
nacional, salvo norma expresa en contrario, afirmando que esto es posible
aunque logicamente no es obligatorio.(*?) La idea que se introduce ahora
€s que intercsa este desplazamiento (relaciones juridicas extranacionales),
a fin de lograr que no se aplique ¢l derecho nacional del receptor de la
inversién (recordar los temores), pero tampoco la aplicacién del derecho
nacional del inversionista, buscando un tercer derecho no comin a las par-

(25) Articulo 140, inciso 19, Constitucién Politica, op. cit. Y articulo 121, inc. 15
del mismo cuerpo legal. '

(26) Parece estar incluido sélo el crédito piblico a este control. La norma en
cuestiébn dice: "...aprobar o improbar empréstitos... celebrados por el
Poder Ejecutivo, ..”. Ibidem.

(27) El sentido de acuerdo internacional, se usa para indicar la presencia de la
inversién extranjera e inversionistas extranjeros que no son sujetos del derecho
derecho internacional. De ahi la insistencia en indicar que estos acuerdos
no son tratados,
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tes.(28) Cabe preguntarse todavia c6mo se logra juridicamente este despi.}-
zamiento de la relacién. En primer lugar revelando el papel de la autonomia
de la voluntad y determinando la ausencia de impedimento. En materia
de inversiones extranjeras es sin duda donde se estima el valro del contrato
o acuerdo, ahi estin en inicio las ‘‘ventajas” y ‘desventajas” para las
partes. Es en el contrato donde se logra el desplazamiento con cléusulas
al efecto, y éstas determinarin ese nuevo equilibrio procesal, ni tu juez
ni el mio, y ese nuevo de derecho de fondo aplicable, ni el tuyo ni el mio.

Esta tendencia ha sido detectada en la doctrina,(??) pero también de
caricter mis importante en las propuestas hoy tratados internacionales sus-
critos entre Estados, propuestas digo del Banco Mundial, cito la “Convention
Pour le Réglément Des Différends Relatifs Aux Investissements Entre Etats
Et Ressortissants D’Autres Etats”, conocida como Convencién de Wash-
ington de 1965.639 Y para que podamos sentir la ola de cerca que les
parece la “Inter-American on International Commercial Arbitration, Con-
vencién de Panami de 1975, la cual ha sido suscrita por gran cantidad
de paises latinoamericanos (incluido Costa Rica). Esta tltima promovida
en el marco de la O.E.A.

Equilibrio procesal. Como ya dije, el desplazamiento de la relacion
juridica con elemento de extranjeria, se logra primero con cliusulas en f:l
contrato o acuerdo y ain fuera del mismo, con respecto a la escogencia
de la jurisdiccién, la tercera jurisdiccion.(31) Se promueve el uso de la
institucion del arbitraje, aqui llamada arbitraje extranacional. Cabe advertic
que el drbitro podria eventualmente ser nacional del Estado receptor de la
inversién, pero preferiblemente que no lo sean los tribunales ordinarios.
Lo importante es detectar que en materia de inversiones se quiere promover
también la figura de un cierto tipo de érbitro, ya no juristas de gran
prestigio, politicos, tribunales, sino mds bien en el _émbito del COmercio
internacional, la figura de las cimaras de comercio, o bien de las COD:HSIOIIGS
de arbitraje, que al efecto han aprobado como regla interna previamente
un procedimiento que es distinto en principio de las reglas procesales or-
dinarias del Estado en el cual funciona la cimara o la comisién.(32)

(28) Geovanni Kojanec, op. ¢it.,, pp. 77 y ss. Este autor utiliza para referirse a este
fenémeno la expresién “‘dislocalizzacione del rapporto”. Yo uso desplazar o
desplazamiento de la relacién.

(29) Ver: Luigi Ferrari Bravo, op. ¢it.,, pig. 109.

(30) También citar la “Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial, Convencion
de Ginebra 1961.

(31) Ver: Art. 1°, Inter-American Convention on International Arbitration, Con-

vencibn de Papnamid 1975.

(32) Ver; Articulo tercero de la Inter-American Convention on International Com-

mercial Arbitration, Convencién de Panaméd 1975.
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Cabe responsablemente preguntarnos, conocemos en Costa Rica el pro-
cedimiento de la Inter-American Comercial Arbitration Commission ?

El Derecho de Fondo aplicable. Bajo el mismo mecanismo que cf
anterior, las partes acuerdan por via del clausulado, el derecho de fondo
aplicable, caso de controversia, a la relacién juridica con elemento de ex-
tranjeria ya desplazada también jurisdiccionalmente, El famoso tercer de-
recho de fondo puede ser el recurso al Derecho Internacional, a los princt-
pios generales de las naciones civiles, el derecho de fondo de un tercer
Estado y por qué no, el nuevo jus mercatorum. Es evidente el papel
primordial del contrato como punio de referencia inicial a ese derecho
de fondo.

Falta todavia un Wltimo punto 2 considerar; tenemos el contrato o
acuerdo, tenemos el tercer juez, tenemos el tercer derecho de fondo. De
todo lo anterior, saldri como es légico, una sentencia, una sentencia
arbitral extranacional, la pregunta final como se logra la ejecucion de la
misma en territorio nacional? Los Umbrella Treaties (tratados paraguas).
La idea es que los Estados se comprometan internacionalmente (tratados),
a obedecer y ejecutar estas sentencias arbitrales, con los limites de orden
pblico descritos en los mismos tratados. O sea se obliga a los tribunales
nacionales a ejecutar una sentencia extranacional por medio de una obli-
gacién a caricter internacional. Ejemplos de estos tratados paraguas son
“Convencién para el Reconociimento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras, Convencién de New York, 1958”". Y pata que no pensemos
estar muy alejados del asunto, la convencién suscrita por Costa Rica, “Inter-
American Convention on Extraterritorial Validity of Foreign Judgements
and Arbitral Awards, Convencién de Montevideo 1979, o bien el articulo
quinto de la ya citada Convencién de Panami 1975.

Concluyendo. El Estado de Costa Rica ofrece sin duda garantias na-

cionales, aunque esta afirmacion aqui no encuentra demostracién, pero

ademés ofrece las garantias internacionales unas ya desarrolladas otras estin

“a la vuelta de la esquina”.

Debo y debemos aprender a usarlas responsablemente porque en el
fondo esti la dialéctica entre el individuo y sus intereses frente a la so-
beranfa nacional.
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