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El derecho aplicable 
al fondo: Un debate 
ausente en las 
propuestas de Reforma 
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de las Inversiones 
Extranjeras

El sistema de resolución de disputas 
relativas a las inversiones extranje-
ras padece de fuertes embates en el 
mundo actual. El régimen compren-
de diversos “mecanismos”, entre los 
que prepondera el que habilita la vía 
arbitral para los reclamos de inverso-
res contra los Estados considerados 
agraviantes, merced a un entramado 
de instrumentos internacionales – en-
tre los que proliferan los tratados bi-
laterales de inversión – a través de los 
cuales los países aceptan este sistema.

Parte importante de la artillería actual 
se dirige contra el arbitraje, de voces 
según las cuales un mejor mecanismo 
emergería de aceptarse tribunales in-
ternacionales de carácter permanente, 
cuyos jueces sean nombrados por los 
Estados – a semejanza de lo que ocu-
rre, por ejemplo, con la Corte Inter-
nacional de Justicia o, a nivel regional, 
el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, por citar ejem-
plos. Ante lo quimérico del planteo, 

distintas voces se conformarían con 
que al menos estos tribunales puedan 
funcionar como instancia de apela-
ción, asegurándose así – según esgri-
men – la integridad del proceso y la 
uniformidad jurisprudencial dentro 
de la casuística del sistema, lo cual no 
se da hoy día en que, antes bien, el es-
cenario se muestra caótico con laudos 
contradictorios en diversas cuestio-
nes sustantivas de capital importancia 
relativas a la inversión foránea2. 

Según los críticos, la integridad del 
proceso se lograría al contarse con 
juzgadores nombrados por los Esta-
dos, y no árbitros comúnmente – al 
menos en un número importante de 
casos – nombrados por las partes, en 
situaciones que no pocas veces han 
visto aflorar conflictos de intereses, 
amén de que le mecanismo arbitral 
mismo se encuentra diseñado más 
bien para concentrarse en la contien-
da puntual y no en que las decisiones 
sean necesariamente armónicas con 



206 . Curso de Derecho Internacional

otras anteriores, como ocurre normal-
mente en tribunales internacionales de 
conformación estatal – fundamental-
mente porque se centraliza la resolu-
ción de controversias sometidas a su 
consideración en ellos. 

Las discusiones sobre integridad del 
proceso arbitral de inversiones son ri-
cas en matizaciones, y este espacio no 
se ocupará de ellas3. Sí se hará referen-
cia, en lo que sigue, a una cuestión me-
dular, no mayormente presente en los 
debates sobre reformas al mecanismo 
de inversiones extranjeras instalado 
en el orbe, a saber: el derecho sustan-
tivo aplicable a éstas. Las discusiones 
se centran fundamentalmente en lo 
contradictorio de las decisiones con-
trapuestas dictadas en sonados laudos, 
achacándose su culpa al mecanismo 
arbitral, con el discurso de que ello 
no ocurriría de contarse con tribuna-
les internacionales que centralicen la 
resolución de disputas en materia de 
inversiones extranjeras. 

Con ello se desatiende, sin embargo, 
que los juzgadores en estas contiendas 
se encuentran ante un mecanismo que, 
inconcebiblemente, no cuenta con un 
marco normativo apropiado en lo que 
respecta al derecho aplicable. Es decir, 
los críticos centran la artillería en el 
mecanismo de juzgamiento, pero nada 

o muy poco dicen – u ofrecen como 
solución – con respecto al derecho 
sustantivo que debería regir en estas 
cuestiones. ¿No puede ser, acaso, esta 
orfandad una causa principal – o al 
menos importante – de las antinomias 
en laudos arbitrales en estos temas? 
Sin entrar en esta discusión, las pági-
nas que siguen se ocupan del panora-
ma actual del derecho sustantivo apli-
cable a las inversiones extranjeras, en 
el convencimiento de que una mayor 
claridad al respecto puede contribuir, 
en mucho, a una mejoría del régimen, 
independientemente a que prosperen 
– o no – y sin juzgar si sean buenas o 
malas las distintas posiciones esgrimi-
das con respecto a la integridad y la 
existencia misma del mecanismo arbi-
tral como vía válida para resoluciones 
de conflictos en esta área.

¿Cuál es la situación actual? Pues – 
amén de la orfandad de debates im-
portantes al respecto– no se cuenta 
con un “corpus” o instrumento inter-
nacional que regule comprensivamen-
te el problema del derecho sustantivo 
aplicable a las inversiones foráneas4. Y 
no es realista plantear que un texto así 
pueda ser negociado por los Estados 
y, sobre todo, adoptado luego por un 
número interesante de países que lo 
vuelva así efectivo en un ámbito espa-
cial importante.
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Sí existen hoy día múltiples instru-
mentos, del derecho internacional 
público y privado, y en materia de ar-
bitraje internacional, que se ocupan 
puntualmente de diversas cuestiones 
atingentes al tema, y que cabalmen-
te aprehendidos pueden brindar un 
importante servicio a un mejor ma-
nejo del derecho sustantivo aplicable 
a las inversiones extranjeras. Mucho 
está ahí. Pero falta un mejor diálogo 
interdisciplinario. Sobre todo, resta 
entender que el derecho privado, e 
internacional privado, proporcionan 
adecuadas respuestas a problemas 
que hoy día generan contradicción en 
materia de inversiones foráneas, amén 
de que el arbitraje, de por sí, brinda 
un espacio ideal para que este diálo-
go pueda tener implementación efec-
tiva en contiendas sometidas a este 
ámbito.

Sesgadamente, muchas veces se pier-
de de vista que la protección jurídica 
a inversionistas extranjeros se origina 

e incluso vincula al nacimiento del 
derecho internacional público, a su 
vez un desprendimiento del perenne 
derecho romano de antaño, merced 
al trabajo académico de juristas como 
Grocio, Vitoria, Vattel y Gentili5, en-
tre otros, que a partir del Siglo XVII 
elucubran justificativos para que los 
intereses económicos del occidente 
de Europa sean protegidos en lo que 
respecte a las inversiones en las colo-
nias de entonces. Ello a partir de cier-
tos estándares mínimos que terminan 
consolidándose con el tiempo, con su 
adopción en numerosos tratados “de 
amistad, navegación y comercio”6, 
como se denominaban en la época, 
y la creación de tribunales interna-
cionales especiales o Mixed Claims 
Commissions que entendían en con-
tiendas al respecto y fueron origi-
nando una rudimentaria casuística en 
consecuencia7.

Los tratados, sin embargo, eran par-
cos con respecto a los estándares 
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mínimos de protección, y ante el va-
cío, la doctrina del derecho interna-
cional público, y los tribunales espe-
ciales, recurrían al derecho común de 
la época, ese derecho privado romano 
que había ido sedimentándose con los 
siglos y seguía siendo el hontanar del 
que se nutrían las distintas nóveles ra-
mas que iban desprendiéndose de él. 
La doctrina y jurisprudencia a la sazón 
se valían entonces recurrentemente 
de “principios” del derecho romano, 
como la buena fe, o el enriquecimien-
to injusto, por citar ejemplos8. 

Por siglos, este derecho privado in-
fluye, pues, en los contornos que iba 
adquiriendo el derecho internacional 
público, históricamente desarrollado 
en elucubraciones doctrinarias de ga-
binete y en pronunciamientos preto-
rianos que se valían, una y otra vez, de 
ese derecho común.9 ¿Qué mejor que 
la ratio scripta (o razón escrita) –así se 
consideraba al derecho romano– para 
llenar los vacíos de la incipiente dis-
ciplina? Ello más aun considerando 
que en Roma se protegía fuertemente 
el derecho de propiedad, se recono-
cía el reclamo por recomposición de 
daños, y se consagraba la santidad del 
contrato; vale decir, estaban allí todos 
los ingredientes deseados por quienes 
abogaban por una protección jurídica 
apropiada a favor de los intereses eco-
nómicos europeos en su expansión 
hacia las colonias.

Este mecanismo se pone en entre-
dicho en las Américas hacia fines 
del siglo XIX, luego de los procesos 
independentistas en la región. Una 
cosa era que los europeos impusie-
ran en sus colonias su propio dere-
cho, pero otra muy distinta que países 
independizados se vieran obligados 
a aceptar la imposición. Nace así la 
llamada “Doctrina Calvo”, que abo-
ga por la aplicación de los derechos 
nacionales de los países receptores de 

“Pero falta un mejor 
diálogo interdisciplinario. 
Sobre todo, resta entender 
que el derecho privado, 
e internacional privado, 
proporcionan adecuadas 
respuestas a problemas que 
hoy día generan contradicción 
en materia de inversiones 
foráneas, amén de que el 
arbitraje, de por sí, brinda 
un espacio ideal para que 
este diálogo pueda tener 
implementación efectiva en 
contiendas sometidas a este 
ámbito.”
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la inversión foránea y su juzgamiento, 
no en tribunales internacionales, sino 
ante jueces locales10. Desde la vereda 
de enfrente, se considera que esta po-
sición va de contramano con los res-
guardos necesarios para que la inver-
sión extranjera aflore, puesto que los 
países receptores podrían así – como 
lo han hecho en reiteradas ocasiones 
– alterar, a través de cambios en sus 
regulaciones locales, estándares de 
protección y dejar así a estos empren-
dimientos sujetos a los vaivenes crio-
llos y al juzgamiento ante tribunales 
autóctonos – en los que muchas veces 
prima aquello de que “en mi patio tra-
sero, bajo mis reglas”11.

En la medida en que el yugo colonia-
lista va cediendo en otras regiones, la 
tensión se traslada embrionariamente 
a la Liga de Naciones y luego a las 
Naciones Unidas12, pero no se logra 
en estos ni en otros espacios que así 
lo intentaron – como la Organización 
para la Cooperación y el Desarrollo 

Económicos (OECD)13 – un consen-
so sobre cuál debería ser el derrotero 
del derecho internacional público en 
estas cuestiones. A lo sumo, las Na-
ciones Unidas consigue aprobar, no 
un tratado14, sino un instrumento “de 
derecho blando”, cual es el documen-
to sobre la responsabilidad de los Es-
tados por hechos internacionalmente 
ilícitos, con “obligaciones secunda-
rias” por incumplimiento, como la 
reparación de daños y otras sanciones 
del derecho internacional público15. 
Vale decir, el documento trata de las 
consecuencias de incumplir las “obli-
gaciones primarias”16, pero omite re-
ferirse a estas, ante la falta absoluta de 
consenso a su respecto en el ejido de 
las Naciones Unidas.

 No se cuenta, pues, hasta nuestros 
días, con un “corpus” normativo 
que se ocupe del derecho sustantivo 
aplicable a las inversiones extranje-
ras, imperando – aún hoy – ese de-
recho consuetudinario internacional 
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desarrollado a través de los siglos en 
la academia y en tribunales interna-
cionales, que los embates de la Doc-
trina Calvo no lograron destronar. 
Como está visto, ese derecho interna-
cional público fue imbuyéndose, en 
su conformación, del derecho priva-
do y sus principios, que iban recono-
ciéndose en el tiempo en tribunales 
internacionales y trabajos académi-
cos. Es cierto que existieron tratados 
a través de los siglos, como los de 
“amistad, comercio y navegación”, 
que incluyeron fórmulas mínimas 
de protección a la inversión foránea 
como el llamado “estándar de pro-
tección mínimo”17. Sin embargo, sus 
fórmulas parcas, en algunos casos, y 
vacíos en varios otros, requerían una 
complementación que los tribunales 
internacionales y la doctrina encon-
tró mayormente en el derecho priva-
do y sus principios18.

La celebración de tratados bilaterales 
y multilaterales de inversión cristali-
zó en ellos varios de estos estándares 
amplios de protección desarrollados 
por el derecho consuetudinario in-
ternacional19; e incluso fue más allá 
en algunos casos, como por ejemplo 
agregando al estándar mínimo de 
protección el de “trato justo y equi-
tativo” – si bien este tema en parti-
cular plantea controversias de si en el 

fondo se trata de la misma fórmula 
o son cosas distintas20. Sin embargo, 
sigue el vacío con respecto al corpus 
que regule o “aterrice” estos estánda-
res amplios en su aplicación, lo que 
explica en parte importante las con-
troversias generadas en torno a los 
mismos e incluso los pronunciamien-
tos contradictorios existentes por 
parte de tribunales arbitrales.

Sí estos tratados, así como leyes y 
contratos de inversión de décadas 
recientes, vienen propiciando de ma-
nera creciente la utilización del arbi-
traje como mecanismo de solución 
de controversias; y la amplitud que 
ofrece la vía arbitral viene contribu-
yendo, en lo que respecta al derecho 
substantivo aplicable, al desarrollo de 
principios y precedentes casuísticos 
que complementan o “aterrizan” los 
estándares amplios. Sobre todo hacia 
mediados del siglo XX21, fue particu-
larmente fecundo el aporte de tribu-
nales arbitrales para la consolidación 
de principios22, como los reconocidos 
en sonados casos relativos a hidrocar-
buros en el Medio Oriente23; e incluso 
se produjo un desarrollo importante 
de otras fuentes del derecho interna-
cional público en lo que respecta a las 
inversiones, como la costumbre y la 
opinio iuris u opinión doctrinaria de 
juristas notables -e incluso un sistema 
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“de facto”24 de precedentes25, cuyos 
contornos se enriquecieron, a su vez, 
con el derecho privado, internacio-
nal privado e uniforme26. El derecho 
comparado y sus diversas técnicas 
merecieron, al efecto, particular aten-
ción27, aunque siguen siendo contro-
versiales los diversos métodos em-
pleados por quienes emprenden la 
tarea comparatista28, lo que a su vez 
genera disparidades en las respuestas 
dadas a problemas planteados en los 
reclamos de inversiones foráneas29. 
Se impone, pues, una sofisticación 
en el manejo de estos temas, lo que 
alarmantemente no suele merecer la 
atención debida.

Por lo demás, el derecho internacio-
nal privado viene experimentando 
una evolución imponente en tiem-
pos recientes, a partir de un sinfín 
de esfuerzos globales, regionales y en 
ámbitos nacionales, tanto en la órbita 
pública como privada, que van gene-
rando numerosos textos de derecho 
duro (como tratados y leyes) y blan-
do (como guías, leyes modelo, prin-
cipios), que tienden a romper con la 
ortodoxia “localizadora” de casos in-
ternacionales30. Ello a partir de diver-
sos mecanismos, como los que otor-
gan flexibilidad a juzgadores cuando 
el mecanismo localizador lleva a 
resultados injustos o inequitativos, 

hasta el avance de textos “de derecho 
uniforme”, como la llamada “Con-
vención de Viena” sobre compra-
venta internacional de mercaderías. 
En este último sentido, los llamados 
“Principios UNIDROIT” en ma-
teria de derecho contractual inter-
nacional se erigen en una poderosa 
herramienta de potenciales fecundas 
consecuencias no solo en el ámbito 
comercial sino también en materia 
de inversiones foráneas31, al brindar 
fórmulas como las relativas a fuerza 
mayor e imprevisión que en diver-
sos contextos pueden asirse en dicho 
ámbito. 

“No se cuenta, pues, hasta 
nuestros días, con un “corpus” 
normativo que se ocupe del 
derecho sustantivo aplicable 
a las inversiones extranjeras, 
imperando – aún hoy – ese 
derecho consuetudinario 
internacional desarrollado 
a través de los siglos en la 
academia y en tribunales 
internacionales, que los 
embates de la Doctrina Calvo 
no lograron destronar.”
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Así también, otros desarrollos de 
“tinte conflictualista” del derecho 
internacional privado actual, adecua-
damente aprehendidos, brindan for-
midables recursos para lidiar con pro-
blemas recurrentemente suscitados en 
materia de inversión extranjera, cosa 
no suficientemente explotada debido 
a la insuficiencia de un fecundo diá-
logo interdisciplinario que permita 
quitar provecho de tantas potenciali-
dades32. Las reclamaciones en materia 
de inversión foránea pueden envolver 

discusiones “conflictualistas” re-
lativas, por ejemplo, a capacidad33, 
responsabilidad extracontractual34, 
derecho de propiedad35 e, incluso, 
complejas cuestiones relativas a ins-
trumentos financieros y garantías36. 
Avances recientes en el derecho inter-
nacional privado “conflictualista” en 
estos temas pueden tener un fuerte 
impacto en la suerte de muchas de es-
tas contiendas, por lo que su manejo 
apropiado no puede ser ignorado.

Tampoco puede soslayarse que el 
distingo público-privado, potenciado 
artificialmente en las cuatro paredes 
de la academia, viene diluyéndose 
de manera notoria37, lo que impacta 
también en los arbitrajes de inver-
siones extranjeras38, en los que recu-
rrentemente se abordan cuestiones 
propias del derecho privado, como las 
relativas a violaciones contractuales, u 
otras en las que el derecho público se 
encuentra insuficientemente equipa-
do a brindar respuestas39.

A todo lo dicho hasta ahora se suma 
otro ingrediente de gran relevancia: el 
gran desarrollo del arbitraje luego de 
la segunda mitad del Siglo XX, con 
hitos como la llamada Convención de 
Nueva York de 1958 que se ocupa de 
la ejecución de laudos extranjeros; el 
reglamento de 1974 (modificado en 

“...el derecho internacional 
privado viene experimentando 
una evolución imponente en 
tiempos recientes, a partir 
de un sinfín de esfuerzos 
globales, regionales y en 
ámbitos nacionales, tanto 
en la órbita pública como 
privada, que van generando 
numerosos textos de derecho 
duro (como tratados y leyes) 
y blando (como guías, leyes 
modelo, principios), que 
tienden a romper con la 
ortodoxia “localizadora” de 
casos internacionales.”
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2010) y luego la ley modelo de UNCI-
TRAL de 1985 (modificada en 2004), 
y la modernización generada en base 
a estos instrumentos a lo ancho del 
orbe. La Convención de Nueva York 
cuenta con más de 160 ratificaciones, 
y un número importante de países 
de los cinco continentes reformaron 
sus leyes nacionales para ponerlas en 
sintonía con el modelo de UNCI-
TRAL40. Lo propio ocurre con los 
reglamentos de las instituciones arbi-
trales, fuertemente impactados en su 
contenido por el modelo de esta ins-
titución41, como ocurre por ejemplo 
con las reglas de la Corte Permanente 
de Arbitraje (PCA)42, que viene regis-
trando un número creciente de casos 
de arbitrajes de inversiones, como 
consecuencia de tratados o contratos 
de inversión que se sujetan a ellas43.

Y ni qué decir con la “revolución” 
traída por el mecanismo del CIADI 
a partir de su convención constitutiva 
de 196544. Con él se sustrae a los arbi-
trajes de una sede de la cual se apliquen 
reglas arbitales (lex arbitri), y se con-
cibe en vez un sistema autosuficiente 
y no sujeto al escrutinio de tribunales 
nacionales. La revolución viene por 
esta y otras características del meca-
nismo, como su peculiar y excepcio-
nal instancia de anulación dentro del 
propio sistema, pero el impacto viene 

de la recurrencia masiva de inversores 
extranjeros al arbitraje CIADI, como 
consecuencia de su referencia masiva 
en tratados y contratos de inversión. 
Esto llevó a una explosión de casos, 
notoria y creciente a partir de los años 
1990s, lo que coloca al CIADI en un 
sitial preponderante como mecanis-
mo para resolución de conflictos en 
materia de inversiones foráneas45.

Tanto la normativa del CIADI como 
la de otros mecanismos arbitrales, si 
bien contienen más bien normas de 
tinte procesal o jurisdiccional, incluyen 

“...el gran desarrollo del 
arbitraje luego de la segunda 
mitad del Siglo XX, con hitos 
como la llamada Convención 
de Nueva York de 1958 que 
se ocupa de la ejecución 
de laudos extranjeros; 
el reglamento de 1974 
(modificado en 2010) y luego 
la ley modelo de UNCITRAL 
de 1985 (modificada en 
2004), y la modernización 
generada en base a estos 
instrumentos a lo ancho del 
orbe.”
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reglas – parcas, pero de tremenda im-
portancia – sobre el derecho aplicable 
al fondo de estas controversias46, que 
se relacionan con su elección o, en su 
caso, con la ausencia de selección, con 
criterios para su aplicación flexible 
cuando así procediera, y con el orden 
público. También dejan estas reglas la 
posibilidad de que pueda optarse por 
el mecanismo de arbitraje de equidad 
o ex aequo et bono. Estas regulacio-
nes sobre el derecho aplicable al fon-
do, no por escuetas, dejan de implicar 
la eventual consideración de un sinfín 
de cuestiones del derecho interna-
cional público, derecho internacional 
privado, derecho uniforme, y derecho 
privado en general47. 

Nuevamente – y ya también a modo 
de conclusión – la ausencia de ese 
corpus tantas veces aquí aludida, que 
rija comprensivamente el derecho 
sustantivo aplicable a las inversiones 
foráneas, vuelve imperioso recurrir a 
un fecundo diálogo interdisciplinario 
para la búsqueda de respuestas apro-
piadas ante múltiples interrogantes. Si 
esta contribución consigue despertar 
un interés por explorar con mayor 
profundidad esta interacción, el ob-
jetivo que la anima estará más que 
logrado.
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1.  Lo medular de esta contribución fue presentado por su autor en el marco de una relatoría 
ante el Comité Jurídico Interamericano y además en el XLVII Curso de Derecho Internacio-
nal de la OEA en Río de Janeiro en 2022, como así también en Roma en 2022, en un evento 
en conjunto entre UNIDROIT y el ICC Institute of  World Business Law, exploratorio con 
respecto a cómo paliar la problemática abordada en estas páginas. La presentación resume el 
curso dictado por su autor en el programa de verano del 2021 de la Academia de La Haya de 
Derecho Internacional, intitulado Private International Law and Investment Arbitration, que 
será publicado in extenso, en inglés, en la prestigiosa Collected Courses of  The Hague Aca-
demy of  International Law - Recueil des cours.
2.  Un interesante reciente comentario con relación a lo mencionado en este párrafo se encuen-
tra en: J.E. Alvarez, “ISDS Reform: The Long View”, IILJ Working Paper 2021/6. 
3.  Ya hace un tiempo, James Crawford escribió un excelente artículo al respecto. Ver: J. Craw-
ford, “Treaty and Contract in Investment Arbitration”, Arbitration International, Vol. 24, 
No. 3, LCIA, 2008. Ver también: UNCITRAL WG III Report April 2018 (B. Consideration 
of  the arbitral outcomes. Coherence and Consistency) <https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/V18/029/59/PDF/V1802959.pdf?OpenElement> (accesado el 12 de 
mayo de 2022), pp. 5-7.
4.  Esta ausencia de un “corpus” en la materia ya lo hacían notar en los años 1950, por ejemplo, 
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10.  Sobre la Doctrina Calvo, una obra clásica es la de: D.R. Shea, The Calvo Clause, A Problem 
of  Inter-American and International Law and Diplomacy, University of  Minnesota Press, 1955. 
Sobre esta doctrina y el arbitraje reciente, ver, por ejemplo, en: B.M. Cremades, “Disputes Ari-
sing out of  Foreign Direct Investment in Latin America: A New Look at the Calvo Doctrine 
and Other Jurisdictional Issues”, Dispute Resolution Journal, Vol. 59, No. 2 (2004), p. 80. Ver 
también en: A.S. Hershey, “The Calvo and Drago Doctrines” American Journal of  International 
Law, Vol. 1, No. 1 (1907), pp. 26-45; B. Olmos Giupponi, “The Protection of  Foreign Direct 
Investment in Latin America: Where Do We Stand on International Arbitration?”, Journal of  
International Arbitration, Vol. 32, No. 2 (2015), p. 119, etcetera.
11.  Ver en el siguiente reporte de la Comisión de Derecho Internacional: UNGA, “Diplomatic 
Protection”, Report of  the International Law Commission Fifty-fourth Session (29 April to 7 
June and 22 July to 16 August 2002) GAOR 57 th Session Supp. No. 10 (A/57/10) Ch. V, p. 162. 
Ver también un interesante recuento en W. Shan, “Is Calvo Dead?” The American Journal of  
Comparative Law, Vol. 55, No. 1 (2007), p. 123-163. Es célebre el siguiente caso declarando la 
invalidez de la Cláusula Calvo: North American Dredging Co. of  Texas (United States v. United 
Mexican States) (March 31, 1926, reproduced in 1926) 20 AJIL 800.
12.  En épocas de la Liga de Naciones se propuso primero el llamado “Harvard Draft” sobre 
“The Law of  Responsibility of  States for Damage Done in their Territory to the Person or Pro-
perty of  Foreigners” de 1929. Ver en: C. McLachlan, “Investment Treaties and General Interna-
tional Law”, The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 57, No. 2 (April, 2008), pp. 
365-366. Luego vino la Carta de La Habana de 1948. Ver en: Havana Charter for an International 
Trade Organization (Havana Charter, ITO Charter 1948) (United Nations [UN]) UN Doc E/
CONF.2/78. En 1959 fue presentado el influyente Proyecto “Abs-Shawcross”. Ver en: Herman 
and Hartley Shawcross (1960), “Draft Convention on Investments Abroad”, “The proposed 
convention to protect private foreign investment: a round table”, Journal of  Public Law (pre-
sently Emory Law Journal), Vol. 1 (Spring 1960). En base a él, la OECD publicó un proyecto 
en 1962. Ver: OECD, Draft Convention on the Protection of  Foreign Property, 2 International 
Legal Materials 241 (1962), accessible en <https://www.oecd.org/investment/internationalin-
vestmentagreements/39286571.pdf> (accesado el 3 de marzo de 2022). Un poco antes vino otro 
proyecto, el llamado Harvard Draft” de 1961. Ver en: J. Ho, State Responsibility for Breaches of  
Investment Contracts, Cambridge University Press, 2018, p. 57.
13.  Su proyecto de 1962 está en la nota anterior. La OECD volvió a la arremetida en 1995 con 
su OECD ambicioso proyecto de un “Multilateral Agreement on Investment (MAI)”. Ver en: 
OECD (1998). The Multilateral Agreement on Investment: Draft Consolidated Text. Available 
at: http://www.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987r1e.pdf  (accesado el 3 de marzo de 2022). El 
proyecto fue discontinuado en 1998.
14.  Las Naciones Unidas sí emitieron una serie de resoluciones que trataron en parte el problema 
(626 de 1952; 1803 de 1962; 2158 de 1966; 3171 de 1973; 3201 y 3202 de 1974), que generaron 
incontables controversias y debates, como puede verse, por ejemplo, en: A.F. Lowenfeld, In-
ternational Economic Law (2 nd edition), Oxford University Press, 2008, pp. 484 y siguientes; 
S.P. Subedi, International Investment Law: Reconciling Policy and Principle, Hart Publishing, 
Oxford/Portland, Oregon, 2008, pp. 21 y siguientes, etcétera. Dichas resoluciones son analiza-
das extensamente en el famoso caso Texaco Overseas Petroleum Co./California Asiatic Oil Co. 
v. Government of  Libya, Ad Hoc Award on the Merits, (January 19, 1977), 52 ILR 389 (1977).



PARTE I . 217

José Antonio Moreno 
Rodríguez

El derecho aplicable al fondo: Un 
debate ausente en las Propuestas 
de Reforma al Mecanismo de 
Resolución de Disputas de las 
Inversiones Extranjeras
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59-72; y A.S. King, “General Principles and the Search for Legitimacy in International Arbitra-
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arbitration”, Vol.19, Uniform Law Review, 2014, etcetera.
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66-86 (último acceso: 4 de junio de 2022).
33.  Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of  Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, (Prelimi-
nary Objections) 12 ICSID Rep 245, 269–70/115–24; Amco Asia Corporation and others v. 
Republic of  Indonesia, ICSID Case No. ARB/81/1, No. 2 (Preliminary Objections) 1 ICSID 
Rep 543, 562; Consortium Groupement L.E.S.I.-DIPENTA v. People’s Democratic Republic 
of  Algeria, ICSID Case No. ARB/03/8, (Preliminary Objections) paras 38(ii), 39; y Biwater 
Gauff  (Tanzania) Ltd. v. United Republic of  Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, (Merits) 
para 323.
34.  Isiah v. Bank Mellatt, Case 35-219-2, (March 30, 1983), 2 Iran-US CTR 232; Sea-Land Ser-
vice, Inc. v. Iran, Case 135-33-1, (June 22, 1984), 6 IranUS CTR 149. Ver también: Z. Douglas, 
The International Law of  Investment Claims, Cambridge University Press, 2009, p. 90.
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35.  AIG v. Kazakhstan, Merits, 11 ICSID Rep 7, 48/10.1.4; Zhinvali v. Georgia, Preliminary 
Objections, 10 ICSID Rep 3, 69/301; EnCana v. Ecuador, Merits, 12 ICSID 427, 476–7/184– 8; 
Nagel v. Czech Republic, Merits; SwemBalt v. Latvia, Merits, para 35; Saluka v. Czech Republic, 
Merits, para 204; Bayview v. Mexico, Preliminary Objections, paras 98, 102, 118; Fraport v. Phili-
ppines, Preliminary Objections, para 394; Azinian v. Mexico, Merits, 5 ICSID Rep 272, 289/96; 
BG v. Argentina, Merits, paras 102, 117; y Victor Pey Casado and President Allende Foundation 
v. Republic of  Chile, ICSID Case No. ARB/98/2, Award (May 08, 2008), paras 179-230.
36.  Ver el ICC Commission Report, Financial Institutions and International Arbitration, In-
ternational Chamber of  Commerce (ICC) 2016, en: https://iccwbo.org/content/uploads/si-
tes/3/2016/11/icc-financial-institutions-and-international-arbitration-icc-arbitration-adr-com-
mission-report.pdf  (accesado el 9 de mayo de 2022), p. 6.
37.  D. Opertti Badán, “Derecho internacional público y derecho internacional privado. Hacia 
un diálogo renovado”, Derecho internacional privado y derecho internacional público: un en-
cuentro necesario, Directores D.P. Fernández Arroyo and C. Lima Marques, CEDEP, Brasilcon, 
Asunción, 2011, p. 76.
38.  Ver, por todos: Fernández Arroyo and M. Moïse Mbengue, “Public and private international 
law in International Courts and Tribunals: Evidence of  an Inescapable Interaction”, Columbia 
Journal of  Transnational Law, 56, pp. 799 y siguientes. Ver también los siguientes excelentes 
trabajo al respecto: L. Reed, “Mixed Private and Public International Law Solutions To Interna-
tional Crises”, Recueil des cours, Vol. 306 (2003); B. Hess, “The Private-Public Divide in Inter-
national Dispute Resolution”, Recueil des cours, Vol. 388 (2018).
39.  Como ejemplo, pueden citarse los siguientes casos: Fedax N.V. v. Rep. of  Venezuela, IC-
SID Case No. ARB/96/3, para 30 (1998); Maffezini v. Kingdom of  Spain, ICSID Case No. 
ARB/97/7, 5 ICSID Rep. 419, paras 50-57, 77 (2000); Antoine Goetz v. Republic of  Burundi, 
ICSID Case No. ARB/95/3, 6 ICSID Rep. 3 (1999); Wena Hotels, ICSID Case No. ARB/98/4, 
etcétera.
40.  Ver, al respecto, en mi libro: J.A. Moreno Rodríguez, Derecho Aplicable y Arbitraje, Thom-
son-Aranzadi, Madrid, 2014.
41.  J. Levine, “Navigating the parallel universe of  investor–State arbitrations under the UNCI-
TRAL Rules”, C. Brown and K. Miles (Eds.), Evolution in Investment Treaty Law and Arbitra-
tion, Cambridge University Press, 2012, p. 372. Ver también, en general: J. Dahlquist, The Use 
of  Commercial Arbitration Rules in Investment Treaty Disputes Domestic Courts, Commercial 
Arbitration Institutions and Tribunal Jurisdiction, Brill, 2021.
42.  Ver, al respecto, en: B.W. Daly, E. Goriatcheva, and H.A. Meighen, A Guide to the PCA Ar-
bitration Rules, Oxford University Press, United Kingdom, 2014. Ver también en: H. Jonkman, 
“The Role of  the Permanent Court of  Arbitration in International Dispute Resolution (Addres-
ses)”, Recueil des cours, Vol. 279 (1999).
43.  Un interesante artículo sobre el impacto del mecanismo en las inversiones en América Latina 
se encuentra en: M. Doe Rodríguez and J.L. Aragón Cardiel, “Causas y azares: el renacimiento de 
la Corte Permanente de Arbitraje en América Latina en el campo de las inversiones extranjeras”, 
International Investment Law in Latin America, Problems and Prospects (Attila Tanzi, Alessan-
dra Asteriti, Rodrigo Polanco Lazo, and Paolo Turrini, eds.), Brill Nijhoff, 2016, pp. 576-577.
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44.  M. Kinnear, “Foreword”, The ICSID Convention, Regulations and Rules. A Practical 
Commentary, Edited by J. Fouret, R. Gerbay, and G.M. Alvarez, Commentaries, Massachuse-
tts, Edward Elgar Publishing, 2019. Ver, en general, un recuento de la historia y el impacto del 
CIADI en: A. Parra, The History of  ICSID, Oxford University Press, 2012. Ver, asimismo, en: 
A. Broches, “The Convention on the Settlement of  Investment Disputes between States and 
Nationals of  Other States”, Recueil des cours, Vol. 136 (1972).
45.  G. Flores, the Forefront of  International Investment Law: Modernizing the Rules and Re-
gulations of  ICSID, 16 Manchester J. Int’l Econ. L. 94, 2019, p. 94. Ver también en A. Reinisch 
y L. Malintoppi, “Chapter 18 Methods of  Dispute Resolution”, The Oxford Handbook of  
International Investment Law, Edited by P. Muchlinski, F. Ortino, and C. Schreuer, Oxford 
University Press, New York, 2008, p. 692.
46.  Se ocupan del tema, por ejemplo, el Artículo 42 del Convenio del CIADI y el Artículo 28 
de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL.
47.  De estos problemas me ocupo en mi contribución para la Academia de La Haya de próxima 
aparición bajo el título: “Private (and Public) International Law and Investment Arbitration.
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