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Del triunfalismo contempordneo al desconcierto en un tiempo complejo...
Ante un mundo global sélo caben respuestas juridicas globales, con lo
cual desaparece la separacion crasa entre ambas disciplinas (Derecho

internacional piblico y Derecho internacional privado) ...El norte de esta

actividad cuestionadora, debe ser, en definitiva, la justicia de cada caso....

Tatiana B. de Mackelt'

Resumen

El articulo aborda tres puntos clave de interaccién entre el Derecho internacional piiblico y el De-
recho internacional privado. En primer lugar, analiza la interaccion entre ambas disciplinas y los
aspectos econdmicos, especialmente en el campo de la economia criminal. En segundo lugar, la
proteccion de los derechos humanos, donde ambos campos se cruzan ante una realidad que re-
clama un tratamiento dual. En tercer lugar, la solucion de controversias, especificamente mediante
arbitraje internacional de inversion. A manera de corolario, este articulo concluye con una breve
reflexion en tomo a la educacion del Derecho intemacional en América Latina.

Abstract

The article addresses three key points of interaction between public international law and private
international law. Firstly, it analyzes the interaction between both disciplines and economic as-
pects, especially in the field of criminal economics. Secondly, the protection of human rights, where
both fields intersect in the face of a reality that demands a dual treatment. Thirdly, the resolution of
disputes, specifically through international investment arbitration. As a corollary, this article con-
cludes with a brief reflection on the teaching of international law in Latin America.
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L. Introduccion

El estudio de las relaciones entre el Derecho internacional publico (DIPu) y el Derecho
internacional privado (DIPri) no es asunto novedoso. En los afios noventa la Fundacion Manuel
Garcia Pelayo organizo en Caracas un Seminario que explord las relaciones entre lo piblico y
lo privado, desde diversos puntos de vista. En el marco de ese Seminario la Dra. Tatiana de
Maekelt present6 un trabajo sobre las relaciones entre ambas disciplinas®. El articulo de la Dra.
Maekelt se enfoco en la evolucion del Derecho en el marco de lo publico y privado, especial-
mente desde la perspectiva del Derecho comparado, y describi6 las diversas teorias al respecto.
Ademas, avanzo hacia el andlisis de las relaciones del DIPu y DIPri, por ejemplo, en materia
de fuentes del Derecho y también desde la Optica de las llamadas normas de aplicacion nece-
saria.

En la actualidad, las relaciones entre el DIPu y el DIPri son tan trascendentes como lo
fueron para el momento en que la Dra. Maekelt publico su valioso estudio. La creciente sofis-
ticacion del panorama internacional se refleja en el tratamiento juridico de fendmenos que re-
claman soluciones comprehensivas las cuales, a menudo, evidencian fuertes puntos de contacto
entre ambas disciplinas. Nos sentimos agradecidos de poder contribuir con esta nueva edicion
del Anuario de la Maestria de Derecho Internacional Privado y Comparado, en este trabajo a
cuatro manos, que esperamos contribuya a la construccion tedrico-practica de las relaciones
entre el DIPuy el DIPri.

II. Resea historica

El estudio del DIPri revela, desde antiguo, una relacion indisoluble con el DIPu. Esta
interaccion ha estado sujeta al analisis de la doctrina, que ha llegado a admitir, en diversas con-
diciones de tiempo y lugar, una mayor o menor relacion entre ambas disciplinas. Los estatuta-
rios consideraban que el DIPri derivaba del Digesto de Justiniano, que era jerarquicamente su-
perior a las normas de conflicto de las ciudades-estado. Para el siglo X VI, con la aparicion del
Estado-nacién y el principio de soberania territorial de Bodin, el derecho romano perdi6 su

2 fdem,
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fuerza vinculante directa. Por tanto, se necesitaba una nueva justificacion para explicar por qué
un Estado debia aplicar el derecho extranjero’.

La comity de Huber cumpli6 ese rol de justificacion, al igual que la version que mas
tarde formularia Story. La teoria de derechos adquiridos de Dicey y, posteriormente, la de Beale,
que reemplazo6 a la comity, implicaba una obligacion legal de aplicar derecho extranjero. Aun
asi, esta obligacion, al igual que la comity, era autoimpuesta por los Estados y no nacia del
DIPu. Los autores continentales del siglo XX se preocuparon mas por la relacion entre el DIPri
y el DIPu, a los que se considerd como elementos integrantes de un mas amplio y mejor defi-
nido “Derecho de las naciones”™. Nussbaum apunta que entre 1870y 1930 la idea dominante
en Europa era que el DIPri tenia sus raices en el Derecho de las naciones’.

Los lideres de esta corriente de pensamiento fueron Mancini, Asser, Clunet y Zitelmann.
Mancini fue el primer presidente del reconocido Institut de Droit International, fundado en
1873, que hasta el dia de hoy trata el DIPu y el DIPr como dos partes de un mismo todo. En
1874, Clunet, Mancini y Demangeat fundaron el Journal du droit international privé et de la
legislation comparée (desde 1915 denominado Journal du Droit international-Clunet), una
publicacion académica que abarca todos los aspectos del Derecho internacional, sin distinguir
entre DIPri y DIPu®. En 1893, Asser y Mancini fueron claves para impulsar la celebracion de
la I Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, que buscaba unificar las
reglas del DIPr mediante convenciones internacionales. Finalmente, en 1897, Zitelmann pu-
blicd un libro que intentaba construir un sistema completo de normas de conflicto a partir del
DIPu’.

Michaels sefiala que los intentos de desarrollar un DIPu de determinacion de jurisdic-
cion fueron populares en Alemania a finales del siglo XIX por autores como Zitelmann y Fran-
kenstein, siendo retomados mas recientemente por Bleckmann®. Sin embargo, los intentos de
explicar el DIPri a través del DIPu fueron infructuosos’. A decir de Nussbaum, nunca logro
probarse que las normas de conflicto debian —o podian— derivar del Derecho de naciones'.

3 Symeonides, Symeon, Private International Law: Idealism, Pragmatism, Eclecticism. General Course on Private International
Law, Martinus Nijhoff, 2017, p. 89.

4 {dem.

5 Nussbaum, Arthur, Rise and Decline of the Law-of-Nations Doctrine in the Conflict of Laws, en: Columbia Law Review, 1942,
Vol. 42,No. 2, cit. en: Symeonides, Private International Law.. ., ob. cit., p. 90. Al respecto Nussbaum sefiala que la mayoria de los
principales escritores continentales de la época defendieron la concepcion del Derecho de Naciones: en Francia, Weiss, Pillet y
Bartin; en Alemania, von Bar y Zitelmann; en Italia, Fiore y Diena; en Holanda, Jitta; en Bélgica, Laurent; en Suiza, Brocher y Meili.
Dealli que, como indica Nussbaum, la doctrina del Derecho de Naciones, basada en la autoridad de sus partidarios, fue incluida en
la mayoria de los libros de texto y comentarios de Derecho civil conocidos.

6 Ver: Société frangaise pour le droit international, “CLUNET”, http://sfdi.org/internationalistes/clunet/. “{....) le Journal s’ouvrit a tous
les aspects du droit international sans distinguer entre droit international privé et droit international public”.

7 Symeonides, Private International Law.. ., ob. cit., . 90.

§ Michaels, Ralf, Public and Private International Law: German Views on Global Issues, en: Journal of Private International Law,
2008, Vol. 4, No. 1, pp. 121 ss., especialmente pp. 125. Disponible en: https:/acortar.link/e77pdK

9 Symeonides, Private International Law. ..., ob. cit., p. 90.

10 Nussbaum, Rise and Decline. .., ob. cit. Cit. en: Symeonides, Private International Law. .., ob. cit., pp. 90-91.
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De alli que Mills apunte que a inicios del siglo XX la idea de que el DIPu y el DIPri eran
disciplinas completamente separadas parecia tomar fuerza. Esto se explica a través de (i) la
exclusion de los actores privados y sus relaciones del dmbito del DIP y (ii) la reconceptualiza-
cién del DIPri como derecho nacional'.

Ted de Boer sostiene que en la actualidad ningtn académico destacado en la materia
sugeriria que el DIPu y el DIPri son partes de un mismo todo. Esto se fundamenta en el hecho
de que la teorfa contemporanea no sostiene que la eleccion entre lex fori 'y lex causae obedezca
a reglas universales. Los Estados son libres de promulgar sus propias reglas de jurisdiccion,
derecho aplicable y reconocimiento y ejecucion, las cuales estan sujetas a ciertas limitaciones
de orden federal o supranacional'?. Sin embargo, para Symeonides tales limitaciones son te-
nues'?, pues, como apunta Michaels, (i) no existe una practica estatal comim, excepto en los
casos mas indiscutibles y (ii) las violaciones de los principios aceptados de eleccion de ley no
generan protestas diplomaticas, sino que, en el mejor de los casos, las decisiones resultantes son
denegadas en la fase de reconocimiento'.

Al'margen de las pocas convenciones internacionales que evitan o resuelven problemas
de conflicto de leyes mediante normas materiales 0 normas de conflicto, el DIPu impone pocas
restricciones y offece poca orientacion sobre estas cuestiones'>. Por lo que nuestra disciplina
debe estar dispuesta a aceptar la desconcertante ausencia de un superderecho'®. De alli que
Symeonides afirme que el DIPri es, en gran medida, un derecho nacional'”.

El Dr. Gonzalo Parra-Aranguren explica que el término “internacional” en la denomi-
nacion del DIPri, puede emplearse en el sentido de “universal”, pero bajo esta logica la termi-
nologia “Derecho Internacional Privado” “sugiere a los no iniciados la creencia en un derecho
privado comin a todos los pueblos™®. En este sentido, el Dr. Parra-Aranguren apunta que tal
idea no es cierta pues:

[D]esde el punto de vista de sus fuentes de produccion juridica, las normas que in-
tegran el “derecho internacional privado” no son “internacionales” porque no han sido dic-
tadas por una autoridad superior a los Estados; antes, al contrario, son eminentemente “na-

cionales”, circunstancia ésta que explica la frase de Emst Rabel cuando afirma estarse en
presencia de un “lucus a non lucendo” (...)!".

11 Mills, Alex, Public Interational Law and Private International Law, en: J. Basedow et al. (eds.), Encyclopedia of PIL, 2017,
Edward Elgar Publishing, cit. en: Symeonides, Private International Law..., ob. cit., p. 91.

12 de Boer, Ted M., Living Apart Together: The Relationship between Public and Private International Law, en: Netherlands Inter-
national Law Review, 2010, Vol. 57,No. 2, pp 183 ss., especialmente p. 185.

13 Symeonides, Private International Law..., ob. cit., p. 91.

14 Michaels, Public and Private Interational Law.. ., ob. cit., p. 125.

15 Symeonides, Private International Law. .., ob. cit., pp. 91-92.

16 A. Ehrenzweig, Private International Law, at 51 (1972). Cit. en: Symeonides, Private International Law. .., ob. cit., p. 92.

17 Symeonides, Private International Law. .., ob. cit., p. 92.

18 Parra-Aranguren, Gonzalo, Curso General de Derecho Internacional Privado, Caracas, Fundacion Feando Parra-Aranguren,
1992,p.43.

19 fdem.
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Desde el punto de vista de la fuente de produccion juridica del DIPri, la idea anterior es
pacifica respecto de las dominantes en el resto de la doctrina, que no hallaron un razonamiento
convincente que pudiera explicar el DIPri a partir del DIPu o el Derecho de naciones. De alli
que el DIPu sea frecuentemente considerado como verdaderamente internacional, mientras que
el DIPri generalmente se considera internacional solo de nombre?.

El DIPu ha sido entendido tradicionalmente como una rama del derecho que regula
relaciones entre los Estados y demés sujetos de Derecho Internacional y, en general, la vida de
la llamada comunidad juridica internacional, que se caracteriza por crear, modificar y extinguir
derechos subjetivos, razon por la cual se considera un derecho material. Por su parte, el DIPri,
en su concepeion tradicional, tiene caracter indicador y regula los llamados casos con elemen-
tos de extranjeria relevante o “situaciones iusprivatistas”. A pesar de ello, el DIPri y el DIPu,
seglin se ha indicado previamente, han tenido puntos de encuentro en el pasado y siguen te-
niéndolos en el presente. De hecho, como sefialara la Dra. Maekelt, las diferencias entre ambas
disciplinas “hoy no son tan marcadas como en el siglo pasado debido a la progresiva desapari-
cion de fronteras entre el Derecho Privado y Piblico en general”, lo que se traduce en la persis-
tencia de paralelismos entre ellas®!.

Amén de las disertaciones anteriores muy valiosas por demas, debe tomarse en cuenta
que el fendmeno internacional se ha —si se quiere decir asi— “post-modernizado”?? Hoy en las
relaciones Estados-Empresas-Individuos hablamos, por ejemplo, del derecho comunitario, con
casos exitosos como el de Union Europea y el MERCOSUR, y en menor medida la Comuni-
dad Andina de Naciones. Pero también se habla de un derecho transnacional entendido como
aquél que regula las relaciones y actividades que trascienden las fronteras nacionales. A dife-
rencia del Derecho internacional clasico, centrado en las relaciones entre Estados, el derecho
transnacional se enfoca en los vinculos que surgen entre actores privados, como empresas, in-
dividuos y organizaciones no gubernamentales, que operan y tienen impactos globales. Surge
asi el llamado “fendmeno transfronterizo o transnacional”.

También se habla hoy de un Derecho administrativo global, que se ocupa de regular las
actividades de organismos internacionales y otras entidades supranacionales —la banca multi-
lateral y las organizaciones economicas como la OCDE*— que ejercen funciones administra-
tivas de gobernanza global con impacto interno, doméstico o nacional, en los grandes temas

20 Feméandez Arroyo, Diego y Mbengue, Makane Moise, Public and Private International Law in International Courts and Tribunals:
Evidence of an Inescapable Interaction, en: Columbia Journal of Transnational Law, 2018, Vol. 56, No. 4, pp. 797 ss., especialmente
p.801.

21 Maekelt, Tatiana, Teoria general del Derecho internacional privado, Caracas, ACPS, 2012, p. 41.

22 Chevallier, Jacques, EI Estado Postmoderno, Traduccion de Oswaldo Pérez, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011.
23 Véase la pagina oficial de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico OCDE https:/www.oecd.org/
Igualmente se recomienda consultar: https:/web-archive.oecd.org/espanol/index htm
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que afectan a la humanidad como el cambio climatico, la seguridad y la corrupcion, entre
otros.>*

Muiltiples decisiones emanadas de 6rganos jurisdiccionales del mundo demuestran que
el DIPu y el DIPri, tradicionalmente percibidos como disciplinas juridicas distintas y sin rela-
cion, realmente presentan una relacion de interdependencia, complementariedad y apoyo reci-
proco. Solo a modo de referencia, ya que no forma parte del objeto de este estudio, se destaca
la funcion que ha desempefiado la Corte Internacional de Justicia y su predecesora la Corte
Permanente de Justicia Internacional en la construccion jurisprudencial de la relacion entre el
DIPu y el DIPri en aspectos como: (i) adopcion de normas de DIPr para resolver disputas de
DIPu; (i) interpretacion de tratados en materia de DIPr como precondicion para solucionar
cuestiones de DIPu; (iii) consideracion de normas de DIPr para resolver asuntos de DIPu y (iv)
resolucion de cuestiones de DIPu derivadas de la aplicacion de DIPr por parte de los Estados™.

Por ello, somos de la opinion de que el DIPu y el DIPri, conservando cada disciplina su
autonomia y particularidades, tienen actualmente importantes puntos de contacto. Tal es el caso
de (i) la prevencion y combate de la economia criminal, (i) los derechos humanos v (iii) el
arbitraje internacional de inversion, a los cuales dedicaremos los siguientes apartados de este
estudio.

II1L. Primer punto de contacto: economia criminal

Las economias criminales se refieren a las actividades econdmicas que operan fuera del
marco legal y que estan vinculadas a distintas conductas ilicitas, como el narcotréfico, el con-
trabando, el trafico de armas, la trata de personas, el lavado de dinero, entre otras?. Estas eco-
nomias representan una parte significativa de las redes criminales transnacionales. Se trata de
un ecosistema transfronterizo, en donde se cruzan fronteras y a menudo se opera en la clandes-
tinidad. La actividad criminal y su portafolio de bienes y servicios, que van desde narcotrafico
hasta los delitos medioambientales, lleva siglos alimentando gran parte de la economia global
y representa, en la actualidad, entre el 8 y el 15% del PIB mundial®’.

24 Surez Mejias, Jorge Luis, Globalizacion Juridica, Derecho Administrativo Globaly Administracion Piblica. El Caso Colombia,
Coleccion Compactos N. 8, Caracas, FUNEDA-CIDEP, 2022. Véase igualmente, Kingbury, Benedict y Stewart, Richard B., Hacia
el Derecho Administrativo Global: Fundamentos, Principios y Ambito de Aplicacién, Global Law Press, Sevilla, Editorial Derecho
Global, 2006.

25 Fernandez Arroyo y Mbengue, Public and Private. ..., ob. cit., pp. 797, 799 y 800.

26 Para tener una referencia muy completa del fenomeno criminal en nuestra region recomendamos la lectura de los trabajos de la
organizacion InSight Crime, por ejemplo, el reportaje sobre economias criminales 2024 https:/acortar.link/3U1Pvd

27V éase: Xavier Tomafoch Yuste,; Cudnto dinero mueve el crimen?, 28 de abril de 2021. Disponible en: https:/acortar.link/2QJ8mS
El crecimiento de este flagelo ha crecido a pasos agigantados, la pandemia fue sin duda un propulsor de las economias criminales
en muchas latitudes. En el 2009 la Oficina de Naciones Unidas para las Drogas y la Delincuencia Organizada la UNODC por sus
siglas en inglés sefiald que: “La delincuencia organizada transnacional es un gran negocio. En 2009 se estimé que generaba 870
miles de millones por afio, lo que equivale al 1,5% del PIB mundial”. Disponible en: https:/acortarlink/tMcKjh
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Las economias criminales afectan tanto a las naciones que las producen como a las que
las consumen, generando consecuencias devastadoras para la seguridad, la estabilidad politica
y el desarrollo econdmico, ademas de profundizar la corrupcion y la fragilidad institucional de
nuestras naciones. Tengamos presente que el fendmeno criminal es complejo y diverso. De ello
da cuenta la Fundacion Konrad Adenauer, en cooperacion con la Asociacion Capital Humano
y Social Alternativo del Pert, en su interesante reporte sobre los distintos temas que pueden
incluirse dentro de las llamadas “economias criminales”, desde el tipico ejemplo del trafico de
drogas, hasta la mineria ilegal, el tréfico de personas y los actos ilicitos medioambientales®®.

(Por qué el calificativo de criminal a estas economias? La verdad es que, més allé de su
significado técnico de Derecho Penal, el uso de ese término se debe a los efectos de violencia
y miedo que generan estas actividades en nuestras comunidades, con un impacto transfronte-
11zo, que solo el calificativo de “criminal” es capaz de producir en la definicion del flagelo.

Quizés es también relevante aclarar, aunque sea brevemente, tres términos que encon-
tramos alrededor del fendmeno criminal, se trata de las palabras “ilegal”, “ilicito” e “ilegitimo”.
Asi, por “ilegal” nos referimos a todo aquello que esta prohibido expresamente por la ley o
prescrito por una norma juridica. Por su parte, lo “ilicito” hace referencia a todo aquello que, a
pesar de no estar prohibido directamente por la ley, aunque podria estarlo, resulta contrario a
los principios morales o éticos de la sociedad. Por tiltimo, lo “ilegitimo’ obedece a todo aquello
que no es genuino, pero también puede referirse a lo que no se ha formado o generado como
producto de un consenso, particularmente desde la perspectiva de gobernanza politica y so-
cial”.

Este impacto econdmico global de las economias criminales, que alimentan el ciclo de
pobreza y desigualdad de muchas regiones del mundo, debe tener una respuesta clara desde la
Optica de disciplinas como el DIPu y el DIPri. Estas actividades ilicitas no solo afectan a los
paises donde se producen o consumen los bienes ilegales, sino que también generan flujos de
capital que distorsionan los mercados financieros y econdmicos. El lavado de dinero es una de
las practicas mas comunes dentro de estas economias criminales, ya que permite que los recur-
sos obtenidos de actividades ilegales sean “blanqueados” y puestos en circulacion en la econo-
mia legitima, creando dificultades para las autoridades en su lucha contra el crimen organizado.

(Cual o cuales son entonces estos puntos de contacto entre el DIPu y el DIPri en materia
de economia criminal? Desde nuestra perspectiva, estos contactos se materializan en distintas

28 Valdés, Ricardo, Basombrio, Carlos y Vera, Dante, Las economias criminales y su impacto en el Perii. ;Cudles? ;Cudnto?
(Como? ;Donde?, Lima, Capital Humano y Social S.A. - Fundacion Konrad Adenauer Stiftung (KAS), 2021.

29 Guerra Hernandez, Victor Hugo, Evolucion del Estado Posmoderno y los vinculos entre el comercio ilicito y la delincuencia
transnacional. ;Cual es el role de la empresa privada?, en: Economias Criminales: enfoques multidimensionales, Costa Rica / Co-
lombia, UN University for Peace - Editorial DIKE - Universidad de Santander - Konrad Adenauer Stiftung, 2024, p. 92.
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soluciones que cada una de estas disciplinas aportan a los temas de prevencion y combate de la
economia criminal.

Por ejemplo, el DIPu dictara las reglas necesarias para la interaccion con las agencias
de la ley y el orden, los llamados en inglés “law enforcement agencies”, como representantes
del Estado y su adecuada interaccion con los actores del sector privado, vale decir, las empresas
transnacionales, titulares de marcas de bebidas alcoholicas, farmacéuticas, productos de tabaco,
que son tradicionalmente impactadas por las actividades delictivas como la falsificacion, la pi-
rateria y el contrabando.

El DIPu también nos aportard las reglas necesarias para la correcta lectura, interpreta-
cion y aplicacion de las normas propias del DIPu como los tratados internacionales, la costum-
bre internacional y los principios generales de esta disciplina. Asi, todo el trabajo regulatorio de
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) en materia de preven-
cién y combate del fendmeno criminal®’. Pero hay mucho més en el plano internacional, de alli
lanecesidad de tener claridad sobre las soluciones y metodologia del DIPu. Nos referimos, por
ejemplo, a la labor que cumplen organizaciones como la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmico (OCDE)*!, el Banco Mundial a través de su Grupo de Sanciones,
Integridad y Cumplimiento®?, y el Grupo de Trabajo de Cumplimiento del Instituto de Derecho
Global de los Negocios de la Camara Internacional de Comercio (ICC)*,

Desde el DIPri sera absolutamente necesario acudir a sus soluciones en el manejo de
los casos con elementos de extranjeria relevantes, por ejemplo, en la contratacion internacional
en temas de compraventa, logistica y distribucion de bienes que podrian estar eventualmente
conectados con temas de economia criminal. El DIPri le brindard al operador juridico las solu-
ciones sobre el derecho aplicable, la jurisdiccion competente y también las reglas sobre el re-
conocimiento y ejecucion de las decisiones judiciales o arbitrales que recaigan en estos casos™.

Pero el DIPri aporta también a la prevencion y combate de las economias criminales su
bateria de instituciones generales en la materia, que como el “orden publico en el DIPri” y el

30 La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) es desde su creacion en 1997 un lider mundial en la
lucha contra las drogas ilicitas y la delincuencia internacional, ademés de estar encargada de ejecutar el programa principal de las
Naciones Unidas contra el terrorismo. Consultar: https:/acortarlink/vmyFzp

31 Véase por ejemplo publicaciones del Grupo de trabajo sobre la lucha contra el comercio ilicito (GT-CIT) OCD, en:
https:/acortarlink/yb7dn0 Asi como sus recomendaciones en temas como las zonas de libre comercio (2019), en:
https:/acortarlink/qHsQVz

32 Véase https:/acortar.link/ WRgLLC

33 Véase https:/acortarlink/I3oztw

34 Parra-Aranguren, Gonzalo, Curso General de Derecho Internacional Privado. Problemas selectos y otros estudios, Caracas,
FCIPUCYV, Tercera Edicion Revisada, 1998. Véase igualmente, Maekelt, Teoria General del Derecho..., ob. cit.
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“fraude a la ley en el DIPri” contribuiran en la correcta aplicacion del derecho competente, sea
éste un derecho propio o lex fori o un derecho extranjero o lex causae™®.

Por tiltimo, atendiendo a la cercania que existe entre el DIPri y el Derecho comparado,
vale la pena sefialar que la comprension y aplicacion del Derecho Comparado ha permitido,
por ejemplo, la redaccion de legislacion modelo en materia de lucha contra el flagelo criminal.
Constituyen muestra de ello las leyes modelo del Parlamento Latinoamericano y Caribefio
PARLATINO, en materia de extincion de dominio; delitos informéaticos; y comercio ilicito y
delincuencia trasnacional organizada’®. Para la redaccion de esta legislacion uniforme fue ne-
cesario acudir a las herramientas y método del Derecho comparado®”.

Combatir las economias criminales requiere un enfoque global y multidimensional, que
incluya la cooperacion internacional, la reforma de sistemas judiciales y la implementacion de
politicas efectivas de prevencion y sancion.*® Alli el DIPu y el DIPri encuentran puntos de con-
tacto, pues lo internacional, lo extranjero y lo doméstico o nacional deben articularse de manera
eficiente para poder combatir ese flagelo. No se trata de mirar las diferencias entre DIPu y DI-
Pri, que como disciplinas juridicas naturalmente tienen, sino determinar qué aporta cada una de
ellas con sus soluciones y metodologia en la lucha contra las economias criminales.

IV. Segundo punto de contacto: derechos humanos

La relacion entre derechos humanos y DIPr se ha vuelto cada vez mas evidente. La
presencia de este vinculo se deja sentir al momento de legislar, de interpretar normas y aplicarse
en casos concretos. Esta idea ha servido de base para afirmar que “los derechos humanos han
conmovido incluso al clésico paradigma conflictual, exigiendo la modificacion de puntos de
conexion, buscando resultados a través de normas materialmente orientadas, constituyéndose
en el corazon del orden publico internacional ™.

35 Enel caso del fraude a la ley se puede consultar: Guerra Hernandez, Victor Hugo, Del Affaire de Bauffremont (1878) al Comercio
Tticito del Siglo XXI. El Fraude a la Ley en el Derecho Internacional Privado, en: Anuario de la Maestria en Derecho Internacional
Privado y Comparado. Homengje a Tatiana Maekelt y Joaquin Sanchez-Covisa, 2024, No. 6. Disponible en:
https:/acortar.link/K6ygMT. Articulo republicado en idioma portugués en la Revista Ultracontinental De Literatura Juridica, Asso-
ciagdo De Letras Juridicas De Montes Claros, ISSN 2675-6714, Volume 5, nimero 3 (set.-dez. 2024), Brasil. Y en idioma inglés:
Fraud of the Law in Private International Law. From the Bauffremont Affair (1878) to the Illicit Trade of the 21st Century, ICC
Institute of World Business Law Newsletter - Issue 23, December 2024.

36 Véase PARLATINO en su seccion de leyes modelo afio 2021, en: https:/parlatino.org/

37 Guerra Hernandez, Victor Hugo, Rol del Derecho Comparado en los procesos de Codificacion Nacional. Aportes del Prof. Al-
fredo Morles Heméndez, en: Revista de la Facultad de Derecho, 2022, No. 75, pp. 474 ss. Disponible en:
https:/acortarlink/SVEEhW

38 Véase el caso de una empresa importadora de productos de tabaco contra el Estado de Ecuador por temas de comercio ilicito ante
la Comunidad Andina de Naciones 2024. La Secretarfa de la CAN desestimé esta demanda, entre otras razones, por considerar que
la justicia ecuatoriana ya habia dado suficiente respuesta y debido proceso a la empresa demandante. Véase noticia en:
https:/acortar.link/GTnnpl y texto de la decision en la Gaceta de la CAN: https:/acortarlink/yDHyVS

39 Scotti, Luciana, Las relaciones entre el Derecho Internacional Piblico y Privado: de antiguos rivales a estrechos aliados, en: Revista
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2023, Afio 20, No. 53, pp. 339 ss., especialmente p. 345.

295



AMDIPC 2025 No. 7

La doctrina da cuenta da varias expresiones de este punto de contacto entre el DIPuy el
DIPri. Los derechos humanos constituyen un elemento indispensable para el analisis de casos
de DIPri pues “la lectura del DIPr se realiza en clave de derechos humanos”. Son varios y di-
versos los casos en los cuales se verifica esta premisa: interés superior del nifio, acceso a la
justicia, derecho de consumo, interés de los adultos vulnerables, derechos fundamentales de los
migrantes, derechos de las mujeres* ¢, incluso, libre desenvolvimiento de la personalidad.

La interaccion entre DIPu y DIPri derivada de este punto de contacto (derechos huma-
nos), abarca cuestiones sustantivas y procesales. Al respecto, existen actos e instrumentos inter-
nacionales que reconocen expresa o implicitamente este punto de contacto. Asi, por ejemplo,
lo hace Instituto de Derecho Internacional con la aprobacion de una resolucion relativa a “Los
derechos de la persona humana y el Derecho internacional privado”, de fecha 4 de septiembre
de 2021*!. Esta resolucion, en uno de sus considerandos, indica que el disfrute de los derechos
humanos depende de su implementacion efectiva y que los mecanismos existentes en instru-
mentos internacionales relevantes y sistemas juridicos internos pueden contribuir a dicha im-
plementacion.

La resolucion del Instituto de Derecho Internacional considera que la Carta de las Na-
ciones Unidas exige a las Naciones Unidas y a sus Estados miembros la promocion del respeto
universal y la observancia de los derechos humanos y las libertades fundamentales para todos,
sin distincion de raza, sexo, idioma o religion. Esta obligacion, como apunta la resolucion, no
se restringe al &mbito doméstico, sino que se extiende a las relaciones transfronterizas reguladas
por convenciones internacionales de derecho uniforme o, en su defecto, por normas internacio-
nales o nacionales que rigen los conflictos de jurisdiccion y los conflictos de leyes, esto es, que
son objeto de estudio del DIPri. Bajo estas premisas, la resolucion aborda cuestiones como la
definicion de derechos humanos, principios aplicables, jurisdiccion, foro de necesidad, clausu-
las de resolucion de disputas, debido proceso, factores de conexion, orden publico internacio-
nal, capacidad legal, estado de las personas, nombre civil, registro y documentacion de identi-
dad, matrimonio, filiacion, adopcion, proteccion de personas en situaciones de vulnerabilidad,
sustraccion internacional de nifios, proteccion de la propiedad, responsabilidad social empresa-
rial y reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras.

Lo propio ocurre con los conocidos Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional
ala Justicia®, aprobados por la Asamblea de la Asociacion Americana de Derecho Internacio-
nal Privado el 12 de noviembre de 2016 en la ciudad de Buenos Aires. Su elaboracion estuvo

40 Tbid., pp. 345-346.

41 Institut de Droit International. 4 RES Human Rights and Private International Law. 4h Commission. Rapporteur: Mr Fausto Pocar.
Online Session —2021. Disponible en: https:/acortarlink/q9ZOM3

42 Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado, Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia
(TRANSJUS). Aprobado por la Asamblea de la ASADIP en reunion celebrada en Buenos aires en fecha 12 de noviembre de 2016.

Disponible en: https:/acortar.link/HAtzen
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marcada por la destacada participacion de representantes venezolanos relacionados con la
Maestria en Derecho Internacional Privado y Comparado de la Universidad Central de Vene-
zuela®.

En los Principios ASADIP, se contempla el denominado “Principio de méaximo respeto
de los derechos humanos y acceso a la justicia”, conforme al cual “Cada Estado debe establecer
y aplicar sus reglas de procedimiento procurando garantizar al maximo los derechos humanos
y en especial el derecho de acceso a la justicia™. Debemos tener presente que con arreglo al
articulo 1.1.- del instrumento bajo comentario, en el &mbito de los procesos a que den lugar los
litigios transnacionales el Estado esta obligado a procurar garantizar, de forma razonable y por
organo de los jueces y demas autoridades estatales, la realizacion de los principios contenidos
en esta disposicion.

Por lo que se refiere a la interpretacion juridica en el marco de litigios transnacionales,
se establece en el articulo 1.2.- de los Principios ASADIP, entre otros, el “Principio del didlogo
de fuentes e interpretacion conforme a los derechos humanos”, segiin el cual “Los jueces y
demas operadores juridicos interpretaran las normas substantivas y procesales no solo en fun-
cion de su texto, sino atendiendo también a sus finalidades, teniendo en cuenta estos Principios
y su coherente aplicacion con los principios que informan el derecho internacional de los dere-
chos humanos y los valores que inspiran la generalidad de las constituciones modernas”. En
caso de que se presenten antinomias entre las fuentes aplicables, se procurara que sean resueltas
con arreglo a una interpretacion “que las coordina y armonice en la medida de lo posible™.

La interpretacion juridica también debe efectuarse con arreglo al “Principios de inter-
pretacion conforme al derecho comparado” que establece que “Los jueces y deméds operadores
de justicia también procuraran tener en cuenta las tendencias interpretativas y las soluciones del
derecho comparado favorables al acceso a la justicia, asi como la jurisprudencia de los organis-
mos internacionales en materia de derechos humanos™®. De alli que, incluso desde la perspec-
tiva de las fuentes, los derechos humanos ocupan un sitial especial en la resolucion adecuada
de los casos de DIPri.

43 Claudia Madrid Martinez y Javier Ochoa Mufioz participaron en la redaccion del documento base y la version definitiva. Eugenio
Heméndez-Breton y Luis Emesto Rodriguez Carrera contribuyeron con la elaboracion de los principios mediante el aporte de
valiosas orientaciones. Yaritza Pérez Pacheco, Mirian Rodriguez Reyes, Zhandra Marin, Claudia Lugo, Maritza Méndez Zambrano
y Andrés Carrasquero Stolk colaboraron con la elaboracion de los principios aportando informacion sobre el ordenamiento juridico
venezolano.

44 Principios ASADIP. Articulo 1.1.a-. Al respecto conviene tener en cuenta la apreciacion de Ochoa Muiloz quien, siguiendo a
Cappelleti, Garth y Mabarotto, apunta que el derecho de acceso a la justicia “[e]n su concepcion original se hallaba limitado a la
dimension formal, como posibilidad de acceder a la jurisdiccion. Pero el desarrollo progresivo de los derechos humanos determind
que ese acceso debia ser real y no tan solo tedrico, lo cual exige permanentes esfuerzos y desarrollos”. Ver: Ochoa Mufioz, Javier,
Acceso transnacional a la justicia y gobemanza global (comentarios introductorios a los Principios ASADIP sobre el Acceso
Transnacional a la Justicia), en: Revista de Direito Brasileira, 2018, Vol. 20, No. 8, pp. 336 ss., especialmente p. 339.

4 Principios ASADIP. Articulo 1.2.a.

46 Principios ASADIP. Articulo 1.2.c.
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Desde nuestro punto de vista, el principio comentado en el paragrafo anterior se com-
plementa muy bien con el “Principio de la efectividad de los derechos sustanciales” que supone
que “Para la interpretacion de las normas procesales los jueces y demds operadores juridicos
deberan tener en cuenta que el fin del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales”.
No cabe duda de que, en un importante nimero de casos, los derechos sustanciales de cuya
efectividad se trata son derechos humanos.

Hemos pensado que otro enfoque de este punto de contacto entre el DIPu y el DIPri se
halla en las relaciones que hoy existen entre los derechos humanos y la responsabilidad de las
empresas, las cuales son cada vez mas reconocidas en el dmbito global, ya que las actividades
empresariales pueden tener un impacto directo sobre los derechos fundamentales de las perso-
nas, por ejemplo, en sus derechos laborales, en la proteccion ambiental y en la necesidad de
contar con instituciones solidas. No es baladi que la resolucion dictada por el Instituto de Dere-
cho Internacional de fecha 4 de septiembre de 2021, dedicada al tema “Derechos humanos y
Derecho internacional privado”, dedique el articulo 19 a la responsabilidad social empresarial
bajo la siguiente redaccion: “Los Estados y las organizaciones internacionales se aseguraran de
que las empresas respeten la responsabilidad social empresarial, incluidos los derechos huma-

nos, los derechos sociales y ambientales y la lucha contra la corrupcion™’.

Con el inicio del nuevo milenio, el sistema multilateral representado por las Naciones
Unidas imprimi6 un giro radical a la participacion del sector privado en la agenda mundial. El
llamado “Pacto Global” o UN Global Compact es la iniciativa de sostenibilidad corporativa
méas importante de las Naciones Unidas a la fecha. En la aprobacion de esta iniciativa partici-
paron mas de 12.000 corporaciones transnacionales, infinidad de organismos y agencias no
gubernamentales, y mas de 170 paises de la comunidad internacional. En ella se denota una
clara influencia del DIPu, pero también del DIPri en tanto las empresas transnacionales se in-
corporan a la agenda del sistema multilateral, no tanto como un receptor de normativas y poli-
ticas publicas, sino como un actor primordial del desarrollo y consecucion de, por ejemplo, la
Agenda 2030 de las Naciones Unidas y de los Objetivos de Desarrollo Sostenible*.

En el contexto del Pacto Global, el sistema de Naciones Unidas también se planted la
llamada Agenda 2030, que es el resultado de un proceso exhaustivo e intenso de negociaciones,
que involucro a 193 paises y que el 25 de septiembre de 2015 los lideres mundiales aprobaron
en reunion plenaria de alto nivel de la Asamblea General. Esta Agenda lleva por titulo “Trans-
formar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” y entr6 en vigor el 1 de
enero de 2016. Esta Agenda (2015-2030) plante6 los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS)y sus 169 metas, que incluyen nuevos ambitos como el cambio climatico, la desigualdad

47 Institut de Droit International. 4 RES Human Rights and Private International Law. 4h Commission. Rapporteur: Mr Fausto Pocar.
Online Session —2021. Disponible en: https:/acortar.link/q9Z0OM3. Traduccion libre para este estudio.
48 El Pacto Mundial de la ONU, La Busqueda de Soluciones para Retos Globales (2019), https:/acortar.link/JzZkEOw
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econdmica, la innovacion, el consumo sostenible, la paz y la justicia. Tengamos presente ade-
mas que los ODS encuentran su base fundamental en los 10 Principios del Pacto Global y fun-
cionan como un todo arménico y omnicomprensivo, que le brinda al sector publico y privado,
y ala sociedad en general, la guia necesaria para alcanzar esta Agenda 2030.

De otra parte, las empresas o personas juridicas son sujetos del DIPri en los conflictos
de leyes y/o jurisdiccion que surjan, pues deben operar en diversas regiones del mundo y pue-
den involucrarse en practicas que violan derechos laborales, derechos ambientales y derechos
de las comunidades locales, entre otros. En tal contexto pueden surgir los llamados casos con
elementos de extranjeria relevantes que ameritan una respuesta especifica del DIPri para la de-
terminacion del derecho aplicable o la jurisdiccion competente.

En materia de jurisdiccion competente conviene tomar en consideracion los Principios
ASADIP sobre Acceso Transnacional a la Justicia, referidos al inicio de este apartado, que es-
tablecen que, con el fin de garantizar el derecho de acceso a la justicia de las partes involucradas
en el litigio, el tribunal tendra el poder de suspender el proceso, aunque tenga jurisdiccion con
arreglo a las normas aplicables. Esta posibilidad estard abierta solo en caso de que “el gjercicio
de dicha jurisdiccion resulte manifiestamente inadecuada en razon de no existir una conexion
suficiente entre la causa y el foro, exista un foro alternativo con conexidad internacional entre
diferentes demandas” o se produzca el supuesto previsto en el articulo 3.8 de los Principios
ASADIP relativo a la jurisdiccion por domicilio en caso de pluralidad de demandados®. Aqui
lo interesante es que la excepcion de forum non coveniens no procede en todos los casos, sino
que los Principios ASADIP establecen excepciones™ en casos relacionados con (i) jurisdiccion
exclusiva, (1) responsabilidad extracontractual derivada de dafios ambientales, (iit) responsabi-
lidad civil en el marco de relaciones de consumo o (iv) violaciones de derechos humanos en
los términos del articulo 3.3. de los Principios ASADIP',

Pero, también se requiere una respuesta desde el DIPu y esa viene dada, por ejemplo,
en las fuentes internacionales que se negocian y aprueban en el marco del sistema de las Na-
ciones Unidas. Un caso emblematico hoy para las relaciones entre los Derechos Humanos y
los negocios son los “Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos”, que
exigen a las empresas respetar los derechos humanos y evitar que sus operaciones contribuyan
a abusos. Estos principios también exigen que las empresas adopten medidas para prevenir,

49 Principios ASADIP. Articulo 3.8.

30 Principios ASADIP. Articulo 3.9.

31 Principios ASADIP. Articulo 3.3.- “La voluntad de las partes libremente expresada constituye una vinculacion substancial y sufi-
ciente para atribuir jurisdiccion y para derogarla. La eleccion de una jurisdiccion en particular debe interpretarse como derogatoria
de las demas, salvo voluntad expresa de las partes en contrario. En las relaciones juridicas en las cuales una de las partes es conside-
rada por la legislacion aplicable al fondo del litigio como parte débil, solo esta parte podra invocar un pacto de jurisdiccion celebrado
antes de que sucedan los hechos que den lugar a la disputa. Los jueces y demas operadores juridicos controlaran que las partes
consideradas débiles hayan tenido suficiente acceso a la informacion necesaria respecto de las operaciones en las cuales participan.
Aun en los casos de restriccion de los acuerdos de eleccion de foro, las partes podran pactar la jurisdiccion de cualquier Estado
despugs de sucedidos los hechos que den lugar a la disputa”.
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mitigar y remediar los impactos negativos que puedan generar, y aseguren la transparencia y la
rendicion de cuentas en sus practicas®.

Adicionalmente apreciamos esta necesaria sinergia entre las soluciones internacionales,
regionales y doméstica en materia de derechos humanos y negocios, especialmente en las ca-
denas de valor o suministro, por sus siglas en inglés “supply chains”. Por ejemplo, la Union
Europea desde el 2023 viene aprobando una normativa en relacion con la prevencion del tra-
bajo forzoso e infantil, la transparencia y la sostenibilidad de la cadena de valor™. Las legisla-
ciones domésticas no se han quedado atras y vienen regulando la prevencion de la neoesclavi-
tud, las ideas de una economia inclusiva y circular, y las debidas diligencias en temas de soste-
nibilidad y negocios integros**. Ciertamente, la proteccion de derechos humanos es un valor
esencial de la gobernanza global, tal como apunta Ochoa Mufioz:

Vale tener en cuenta que en el mapa del Derecho Internacional Publico actual, los
derechos humanos son oponibles esencialmente a los Estados, dado que no existen meca-
nismos propiamente internacionales para reclamar frente a actores privados las responsabi-
lidades derivadas de sus violaciones. Como resultado, observa Hans van Loon, las acciones
legales contra empresas transnacionales supuestamente responsables de dafios ambientales
y de violaciones de derechos humanos, no pueden presentarse ante tribunales internaciona-
les, sino que deben incoarse a través de demandas civiles ante tribunales nacionales. Incluso,

el Derecho Internacional Publico no facilita a los particulares los reclamos internacionales
por violaciones a los derechos humanos cometidas por actores estatales™.

Para concluir hay un tema en el que de nuevo encontramos la necesidad de entender las
nociones del DIPu, del DIPri y también del Derecho Comparado. Nos referimos a la articula-
cion de alianzas o coaliciones ptblico-privadas de naturaleza transfronteriza, que partan de la
triada “sector publico-sector privado-sociedad”. Estas alianzas o APPs son hoy unas herramien-
tas titiles para abordar temas que de manera separada y en solitario no podrian acometerse efi-
cientemente por ninguna de las tres partes que he mencionado anteriormente, por ejemplo, la

52 Véase texto en espafiol, aprobados por la Resolucion 17/4 del 16 Junio 2011 y vigentes desde el 2012, en:
https:/acortar.link/4sHq7p Adicionalmente, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
mediante Resolucion 26/9 del 14 de julio de 2014 aprobo la “Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos” cuyo texto borrador mas reciente es de
2023, véase https:/acortarlink/96SFWZ y https:/acortarlink/Ek6gW8

53 Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859. Véase igual-
mente de la Union Europea el “Reglamento sobre la prohibicion de importar productos fabricados mediante trabajo forzoso” o
“Reglamento sobre trabajo forzoso”, adoptado por el Parlamento Europeo el 23 de abril de 2024.

34 Algunos ejemplos de legislacion nacional son la ley inglesa “Modern Slavery Act” del 2015; la ley australiana “Modern Slavery
Act” del 2018; el Proyecto de Ley de México sobre una cadena de valor responsable del 2020; la ley canadiense sobre “Fighting
Jorced and child labor in the supply chain” del 2022; 1a ley noruega “Transparency Act” del 2022; y una Reforma de Ley 21634
chilena sobre economia circular del 2024.

35 Ochoa Mutioz, Acceso transnacional a la justicia. ..., ob. cit., pp. 355-356.
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prevencion del comercio ilicito que compite con las empresas legales y que no asegura la de-
bida proteccion de los Derecho Humanos de las personas inmersas en la cadena de valor cri-
minal®.

En ese marco, el DIPu brinda todo el contexto, metodologia y fuentes necesarias en
relacion con los actores estatales que las conforman y el DIPri aseguraria las soluciones a even-
tuales conflictos de leyes y/o de jurisdicciones que se presenten entre las partes. De nuevo, se
trata de encontrar los contactos que ambas disciplinas ofrecen en diversos temas, como este de
los Derechos Humanos, la integridad empresarial y reputacion de los negocios. En definitiva,
las relaciones entre Derechos Humanos y responsabilidad empresarial requieren un compro-
miso continuo por parte de las empresas para integrar este sistema de normas, mejores practicas
y principios en su modelo de negocio y contribuir al desarrollo sostenible y justo”’.

V. Tercer punto de contacto: arbitraje internacional de inversion

Hasta ahora hemos sefialado dos puntos de encuentro entre el DIPu y el DIPri, las eco-
nomias criminales y los derechos humanos y la integridad empresarial. En ese apartado exami-
naremos la solucion pacifica de controversias, en particular a través del arbitraje internacional
de inversion. Esto no significa que en el arbitraje comercial internacional no se produzca una
mixtura entre ambas disciplinas, pero es el arbitraje inversor-Estado el que se sitlia en la clispide
de la confluencia entre el DIPu y el DIPri*®.

El arbitraje ha sido, por su vocacion internacional, la cantera natural para el mestizaje
de culturas y sistemas juridicos, producto de un auténtico didlogo entre el civil law'y el common
Jaw”. También ha sido, en no pocas ocasiones, €l punto de encuentro entre lo publico y lo
privado. De ello da cuenta Fernandez Arroyo al sefialar que en el arbitraje, especialmente
cuando esta involucrado un Estado u otra persona juridica de derecho publico, existen nume-
rosos ejemplos de situaciones con elementos publicos y privados®.

36 Unejemplo reciente de este tipo de alianzas es la llamada Estrategia Triangulos que agrupa representantes de la academia, el sector
publico -especialmente aduanas, unidades de inteligencia financiera, fiscalias y policias-, organismos internacionales como el De-
partamento contra la Delincuencia Organizada Transnacional (DDOT) de la OEA y la Fundacion para el Estudio del Lavado de
Activos y Delitos FELADE; y el sector privado a través de diferentes empresas y titulares marcarios. Todo ello en procura del com-
bate efectivo al comercio ilicito. Algunas noticias 2025 del IV de esta alianza en Panama: https:/acortarlink/70rvw4 y
https://acortar.link/82ruq?2

57 En enero del 2025, la Autoridad Bancaria Europea (ABE) publicd sus directrices finales sobre la gestion de los riesgos ambienta-
les, sociales y de gobernanza (ESG) lo cual marca un hito importante de acceso al financiamiento en esta region asociado a la inte-
gridad empresarial, https:/acortarlink/30mIMi

38 Fernandez Arroyo y Mbengue, Public and Private. ..., ob. cit., p. 825.

59 Monsalve Garcia, Wilfredo, Anti-suit injunctions en el sistema cautelar arbitral venezolano: jrealidad o quimera?, en: Anuario
Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional, 2023, No. 4, pp. 161 ss., especialmente p. 168.

60 Ferandez Arroyo, Diego, Réflexions autour du besoin réciproque entre le droit intemational privé et le droit international public,
en: Le 90e anniversaire de Boutros Boutros-Ghali. Hommage du Curatorium a son Président, Londres/Boston, Martinus Nijhoff,
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A decir de Diaz-Candia, el Derecho internacional de inversiones esta conformado prin-
cipalmente por fuentes propias del DIPu, como los tratados y el derecho consuetudinario inter-
nacional, pero también juegan un papel relevante las leyes del Estado receptor de la inversion.
Por tanto, considera que esta rama del derecho “es una especialidad sui generis que combina y
amalgama el Derecho Internacional Publico con el Derecho Mercantil Internacional y el Dere-
cho interno del pais en cuyo territorio se realiza la inversion™'. Observamos de nuevo en este
punto una conexion entre lo piblico y lo privado desde la perspectiva de las fuentes aplicables

que reclaman un tratamiento dual en la resolucion de casos practicos.

La forma en la que se manifiesta el consentimiento de arbitrar en el contexto del Dere-
cho internacional de inversion es el primer aspecto en el cual se verifica la presencia de elemen-
tos publicos y privados. En efecto, el consentimiento puede otorgarse de tres maneras: (i) me-
diante una clausula contenida en un contrato suscrito por las partes, (i) por medio una disposi-
cion prevista en la legislacion nacional del Estado receptor de la inversion o (iii) a través de un
tratado entre el Estado receptor de la inversion y el Estado del cual es nacional el inversor®?.

Hemos sostenido en el pasado que los tratados de proteccion y promocion de la inver-
sion representan la version postmoderna de los “tratados bilaterales de amistad, comercio y
navegacion”, de finales del Siglo XIX e inicios del Siglo XX, auspiciados en nuestro continente
primordialmente por los Estados Unidos de América®. Ello con la idea de regularizar las rela-
ciones juridicas y comerciales con las recién independizadas naciones americanas, y proveer
un marco juridico minimo que garantizara un respeto al Estado de Derecho®.

Nuestros paises han procurado, desde nuestros origenes como naciones independientes,
brindar una seguridad juridica, al menos tedrica, a las relaciones econdmicas y comerciales.
Infortunadamente, esta intencion se ha enfrentado a los escollos de la inmadurez politica, a la

2012, pp. 113-135. La version consultada fue la publicada por el autor en su pagina web https:/acortarlink/n9D2hl. El pasaje refe-
renciado se encuentra en la p. 16, siguiendo la numeracion del autor en el documento publicado en su pagina web. Traduccion libre
para este estudio.

61 Diaz-Candia, Hernando, Breve introduccion al arbitraje de inversiones, en: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia,
2013, No. 2, pp. 13 ss., especialmente pp. 15-16.

62 Dolzer, Rudolfy Schrever, Christoph, Principles of International Investment Law, Reino Unido, Oxford University Press, 2012,
pp- 225-226.

63 Guerra Hemandez, Victor Hugo, El ol del arbitraje de inversion en las relaciones comerciales internacionales. El Tratado Bilateral
de Inversion Colombo-Venezolano 2023, en: Boletin Iberoamericano de Arbitraje, 2023, No. 3. Disponible en:
https:/acortar.link/Vichhgq

64 Como Gran Colombia (1821-1831) se firmo el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion con los Estados Unidos (1824) y
otro con su Majestad el Rey del Reino Unido de la Gran Bretaiia e Irlanda (1825). Pero ambas naciones, recién independizadas
también firmarfan, separadamente y por su parte, tratados de este tipo con otros paises. Por ejemplo, Venezuela y Dinamarca (1864),
laNueva Granaday Ecuador (1856), Colombia y el Imperio de Japon (1908), entre muchos otros. Estos tratados bilaterales buscaban
el reconocimiento politico de nuestras naciones, a la vez que propiciaban el libre comercio, y en materia de justicia la solucion paci-
fica de las controversias a partir del acceso a los tribunales de justicia ordinaria. Finalmente, vale la pena mencionar, uno de los
primeros tratados firmados entre Colombia y Venezuela, el llamado Tratado Michelena-Pombo, en honor a los representantes ple-
nipotenciarios que los suscribieron. Este fue un convenio de amistad, alianza, comercio, navegacion y limites, firmado en la ciudad
de Bogota el 14 de diciembre de 1833, entre el ministro plenipotenciario de Venezuela, Santos Michelena, y el secretario de relacio-
nes exteriores de la Nueva Granada (actualmente Colombia y Panama), Lino de Pombo, ver en: https:/acortarlink/BAJ7qY
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precariedad en el mejor aprovechamiento de nuestros recursos y a la fragilidad institucional de
nuestros Estados. En este contexto las normas y soluciones del DIPu juegan un papel prepon-
derante.

Adicionalmente, los tratados de inversion cumplen desde nuestra perspectiva un rol pri-
mordial en la solucion pacifica de controversias entre Estados y particulares. Siendo el Estado
el sujeto principal del DIPu, pero habiendo adquirido las grandes corporaciones transnacionales
un papel clave en las relaciones multilaterales y en la definicion de la agenda global. Asi, la
posibilidad de resolver juridicamente las diferencias entre partes, de la mano de un tercero ex-
perto, especializado y neutral, escogido libremente por las partes, previene el uso de la fuerza
para zanjar la controversia. En este contexto el DIPri contribuird, por ejemplo, con sus solucio-
nes conflictuales, para asegurar que las partes puedan determinar eficientemente el o los dere-
chos aplicables a su controversia.

Como se adelant6 al mencionar las formas de expresar el consentimiento de arbitrar, la
expresion del deseo de someterse a arbitraje por parte del Estado mediante tratados bilaterales
o multilaterales de inversion, equiparable a una oferta, conjugada con la aceptacion de un na-
cional de otro Estado parte, que suele producirse tacitamente iniciando el procedimiento arbi-
tral, es una de las formas en las que se construye la base consensual de arbitraje de inversion.
Sobre esa base se fundamenta la jurisdiccion del tribunal arbitral, en particular la denominada
jurisdiccion ratione voluntatis. Lo relevante en este sentido es que los tribunales arbitrales de
inversion suelen determinar la ley aplicable a las cuestiones de jurisdiccion siguiendo un razo-
namiento que mezcla el DIPu y el DIPri.% Feméndez Arroyo y Mbengue dan cuenta de ello
mediante el anélisis de dos casos practicos®, a saber:

(1) En el caso Amco contra la Republica de Indonesia, la jurisdiccion se establecio en
virtud de una solicitud de inversion aceptada por el Gobierno de Indonesia. En opinion del
tribunal, el método adecuado para determinar si se habia dado consentimiento al arbitraje era
interpretar la solicitud de inversion en el espiritu de la Convencion del CIADI y la ley de DIPri
de Indonesia. El Tribunal determin6 la intencion de las partes, basandose en lo que considero
las expectativas normales de las partes y en el objetivo y el espiritu de la Convencion de Wa-
shington, asi como de la legislacion y comportamiento de Indonesia.

(ii) En el caso SPP (ME) contra la Repuiblica Arabe de Egipto, el tribunal sostuvo que
tanto el DIPu como el DIPr eran relevantes para establecer la jurisdiccion. En ese caso, la juris-
diccion se bas en una disposicion de la legislacion egipcia, que pretendia constituir una expre-
sion de consentimiento al arbitraje del CIADI. La cuestion era si la legislacion en cuestion
creaba una obligacion internacional de arbitrar bajo la Convencion del CIADI. Al pronunciarse
sobre este particular, el tribunal rechazo la afirmacion de que el consentimiento para arbitrar

65 Femdndez Arroyo y Mbengue, Public and Private. .., ob. cit, p. 826.
66 Jdem.

303



AMDIPC 2025 No. 7

debia interpretarse tinicamente de acuerdo con las reglas de interpretacion de tratados o la ley
de DIPr egipcia. En su lugar, el tribunal consider6 que, a tales efectos, tanto el DIPu como el
DIPri eran relevantes y aplico la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (DIPu)
y las reglas egipcias de interpretacion estatutaria (DIPr).

Algo similar ocurre cuando los tribunales arbitrales de inversion determinan el derecho
aplicable al fondo de la disputa. Es comun que las partes determinen el derecho aplicable di-
rectamente, mediante la inclusion de una clausula de derecho aplicable en el tratado internacio-
nal de inversion, en el acuerdo de arbitraje o en el contrato. El contenido de estas clausulas es
variable, unas se refieren exclusivamente al DIPu y otras al derecho interno del Estado receptor
de la inversion, mayormente son un hibrido entre ambas posiciones al que Fernandez Arroyo
y Mbengue denominan clausulas de eleccion de ley compuestas®”.

Larelacion entre el DIPu y el DIPri se manifiesta de forma clara en el articulo 42(1) del
Convenio CIADI, relativo al derecho aplicable al fondo de la controversia. De conformidad
con esta norma, “El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acor-
dadas por las partes”, otorgando prioridad a la eleccion de ley efectuada por las partes. Sin em-
bargo, en el supuesto de ausencia de eleccion de ley la disposicion bajo comentario ordena al
tribunal arbitral aplicar “la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus
normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pu-
dieren ser aplicables”. Asi, se hace posible que las normas de conflicto contenidas en los siste-
mas nacionales de DIPr entren en funcionamiento para casos tramitados bajo el Convenio
CIADL

Otro aspecto a considerar es que los tribunales arbitrales de inversion han aplicado ins-
trumentos de derecho uniforme como los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comer-
ciales Internacionales. Esto no resulta extrafio pues este instrumento constituye uno de los pro-
ductos mas acabados de la tendencia unificadora del régimen de contratacion comercial inter-
nacional® y el Derecho internacional de inversiones dificilmente no se beneficiarfa de este fe-
noémeno.

Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales guardan
relacion especial con la Escuela Venezolana de Derecho Internacional Privado. EI Dr. Gonzalo
Parra-Aranguren fue uno de los integrantes del grupo de trabajo constituido en 1980 para ela-
borar los principios, el cual estuvo conformado por “representantes de los grandes sistemas
legales y socio-econdmicos del mundo™’. En la tltima edicion de los Principios publicada en

67 Tbid,, p. 827.

68 Monsalve Garcia, Wilfredo, Los Principios UNIDROIT, como lex mercatoria, en los arbitrajes comerciales internacionales, en:
J. Salaverria (coord.), XII Jornada Anibal Dominici. En homenaje a Eugenio Hernandez-Breton, Caracas, Abediciones, 2022, pp.
109 ss., especialmente p. 109.

9 Rengel Nufiez, Pedro, Contratacion mercantil y Principios UNIDROIT, en: Revista Venezolana de Derecho Mercantil, 2019, No.
2,s/n.
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2016, consta el agradecimiento al Dr. Eugenio Hernandez-Breton por contribuir con la prepa-
racion de la version en castellano™.

El amplio alcance de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales inter-
nacionales, declarado en su preambulo, ha hecho que su aplicacion trascienda los confines del
arbitraje comercial internacional. En efecto, los laudos dictados por tribunales arbitrales de in-
version demuestran que estos principios han desempefiado varias funciones, tales como: (i)
constituir el derecho directamente aplicable a la disputa, (ii) ser considerado fuente de DIPu,
(i11) corroborar el contenido del DIPu y (iv) corroborar el contenido del derecho interno de los
Estados’'.

Finalmente, los particulares y los Estados deberan actuar con transparencia en la con-
duccion de sus arbitrajes de inversion y en tal sentido, nuevamente el sistema internacional esta
presente a partir de la labor unificadora de la UNCITRAL. Nos referimos especialmente a la
Convencion de UNCITRAL sobre Transparencia o Convencion de Mauricio, que es un tratado
internacional adoptado en 2014, y que hace parte de la triada sobre el tema de transparencia
desarrollado por UNCITRAL, junto con el Reglamento y el Registro de Transparencia. Esta
Convencion, tal y como lo indica su Predmbulo, tiene por objetivos la promocion de la trans-
parencia y resguardo del interés piblico en los arbitrajes de inversion; la armonizacion de este
tema a través de la promocion del Reglamento de Transparencia; y robustecer al arbitraje de
inversion como medio alternativo de solucion de controversias’.

VI. Corolario: la educacion del Derecho internacional en América Latina

La educacion en materia de Derecho Internacional juega un papel crucial en la forma-
cion de profesionales del Derecho con el fin que éstos comprendan las complejidades de las
relaciones juridicas entre Estados, organismos internacionales y actores privados en el ambito
global.

Como hemos dicho, a nuestro modo de ver vivimos el “postmodernismo” del Derecho
y el Derecho Internacional no escapa a este fendmeno. La llamada Cuarta Revolucion Indus-
trial o por sus siglas “4iR” impone a todas las profesiones un mayor conocimiento de los temas

70 Véase el Prologo a la Edicion 2016 en Instituto Intemacional para la Unificacion del Derecho Privado, Principios UNIDROIT
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, cuarta edicion, UNIDROIT, Roma, 2018.

71 Femandez Arroyo y Mbengue, Public and Private. .., ob. cit., p. 834.

72 La Convencion de Mauricio sobre la Transparencia esté en vigor a la fecha de este articulo (11/11/2024) para 9 Estados de las més
diversas regiones del planeta: Australia, Benin, Bolivia, Camertn, Canada, Gambia, Iraq, Mauricio y Suiza. Texto disponible en
https:/acortarlink/SMj1AE Véase igualmente, Guerra Hemandez, Victor Hugo, Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado (Nueva York, 2014) o Convencion de
Mauricio, en: Revista Venezolana de Derecho Mercantil, 2024, No. 13, pp. 87 ss. Disponible en: https:/acortarlink/TyXzAq
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tecnoldgicos, incluida la inteligencia artificial, y una mejor comprension de los fendmenos glo-
bales”.

Latinoamérica es una region periférica en la creacion del conocimiento, por lo cual no
ha de extrafiarnos que seamos receptores y herederos de metodologias, ideas y conceptos desde
distintas latitudes, por ejemplo, desde el mundo anglosajon, especificamente, de los Estados
Unidos, y desde Europa, especialmente de Espafia, Francia, Italia y en menor medida de Ale-
mania.

Esta tendencia de casi ya méas de dos siglos, contados desde la fecha de independencia
de nuestras naciones en el siglo XIX ha dejado una impronta en la formacion de los profesio-
nales latinoamericanos en materia de Derecho Internacional, tanto DIPu como DIPri. Situacion
que ha eclipsado en cierta medida las ricas tradiciones y los importantes aportes latinoamerica-
nos al Derecho Internacional’.

Por ello, es clave que, a través de programas especializados, los estudiantes adquieren
un conocimiento profundo de las normas y principios que regulan cuestiones como los dere-
chos humanos, el comercio internacional, el derecho ambiental, y la resolucion de conflictos
internacionales desde una Optica latinoamericana, y sin desmedro de los avances y conoci-
miento generado en Europa y en los paises anglosajones como el sistema norteamericano.

La educacion en Derecho Internacional, tanto DIPu como DIPri, debe abarcar tanto la
formacion tedrica, como la aplicacion practica de los sistemas normativos en escenarios inter-
nacionales complejos y convulsos. Por ello, debemos promover la capacidad de los estudiantes
para analizar y resolver disputas que trasfronterizas, en donde en lugar de enfocarnos tanto en
las diferencias de las diversas disciplinas juridicas como el DIPu y el DIPri, busquemos desde
la academia apoyar la construccion de soluciones en los puntos de contacto, tales como los que
hemos descrito en este articulo entre el DIPu y el DIPri.

Ademés, la educacion en Derecho Internacional fomenta una perspectiva global, pre-
parando a los futuros profesionales del Derecho para enfrentarse a un mundo interconectado y
digitalizado, donde los desafios y oportunidades trascienden las leyes nacionales. Desde la aca-
demia, estudiantes, profesores e nvestigadores, debemos ser conscientes del método o para-
digma desde el cual asumimos el Derecho Internacional, tanto el DIPu como el DIPri, pero,

73 Schwab, Klaus, The Fourth Industrial Revolution, Suiza, World Economic Forum, 2017.

74 Algunos ejemplos interesantes son la “doctrina de la soberania limitada”, que ha sido un principio clave para la regulacion de la
interaccion entre Estados en la region, la cual argumenta que la soberania estatal no es absoluta, sino que debe ser complementada
con el respeto a los derechos humanos y la obligacion de cumplir con normas internacionales, lo cual ha influido en el desarrollo de
principios internacionales sobre la proteccion de los derechos fundamentales. En ese orden de ideas, también apreciamos los aportes
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). De igual forma los esfuerzos de cooperacion internacional avalados por organismos como la Union de Naciones
Suramericanas (UNASUR) o la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC), que han promovido la
integracion y solucion pacifica de conflictos en la region. Por tiltimo, la llamada Doctrina Betancourt que establece la ruptura de
relaciones diplomaticas con gobiemos sin origen democratico y dictatoriales.
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sobre todo, debemos mantener un sentido critico de la interaccion de estos métodos y paradig-
mas, de manera coherente, responsable y disciplinada™.

VII. Conclusiones

Existe una interdependencia y puntos de contacto entre el DIPu y el DIPri toda vez que
nos enfrentamos a un Derecho internacional postmoderno. Las relaciones entre ambas discipli-
nas se evidencian en los grandes temas y globales, como la economia criminal, los derechos
humanos e integridad empresarial, y la solucion pacifica de controversias a través del arbitraje
internacional de inversion. En todos estos temas se involucran tanto actores piblicos como pri-
vados y se requiere tanto de fuentes normativas internacionales claras como de una coopera-
cion/colaboracion transnacional eficiente y robusta.

Las normas del DIPu, como las convenciones internacionales en el marco de la
UNODC, brindan un marco regulatorio eficaz, mientras que el DIPri da respuesta a las relacio-
nes comerciales desde una perspectiva conflictual y determinacion de la competencia judicial
internacional o de jurisdiccion. Las soluciones de ambas disciplinas son necesarias.

En el dmbito de los derechos humanos las interacciones entre el DIPu y el DIPri son
cruciales hoy en dia para garantizar por parte de los Estados su reconocimiento, y por parte de
las empresas y otros actores privados la responsabilidad de respetarlos. Los Principios Rectores
de las Naciones Unidas, la Agenda 2030 y los ODS, entre otros, reflejan como el DIPu esta-
blece los estandares internacionales necesarios para que los actores privados puedan actuar, por
ejemplo, a través de sus relaciones contractuales de caracter internacional. Asi, ambas discipli-
nas trabajan juntas para crear un entorno seguro en el que prive la paz, el Estado de derecho y
las instituciones solidas a nivel global.

Por su parte el arbitraje internacional de inversion, como mecanismo de solucion de
controversias, representa un punto de contacto clave entre el DIPu y el DIPri, pues el primero
brinda el marco conceptual legal para los tratados de proteccion de inversiones y las normas
que rigen las relaciones entre los Estados y los inversores, y el segundo nos da las respuestas
necesarias en los conflictos de leyes y de jurisdiccion en tanto sean aplicables al caso. El arbi-
traje internacional de inversion es un medio para garantizar, entre otros, la consecucion del Ob-
jetivo de Desarrollo Sostenible 16 referido precisamente a la adecuada administracion de justi-
cia. No es necesario acudir al conflicto armado para proteger y reclamar deudas comerciales
como si ocurria en el pasado relativamente reciente.

75 AA.VV, Repensar la educacion del derecho internacional en Latinoamérica: reflexiones para un didlogo global, en: Third World
Approaches to International Law Review, 2019, No. 1, pp. 1 ss., especialmente p. 8. Disponible en: https:/acortar.link/1bNibH
Ademas se puede revisar el proyecto que sobre este tema se dirige desde la Universidad del Rosario, Colombia
https:/acortarlink/937Ctd
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Las interacciones y puntos de contacto entre el DIPu y el DIPri en temas como las eco-
nomias criminales, los derechos humanos y el arbitraje de inversion, crean tanto desafios como
oportunidades para una gobernanza global mas eficiente y equitativa. La necesidad de marcos
normativos coherentes es fundamental para garantizar que los diversos actores publicos y pri-
vados, y en definitiva la sociedad, logre la tan anhelada convivencia pacifica y desarrollo eco-
ndmico justo y sostenible. En otras palabras, se requiere de ambas disciplinas y no basta una
sola de ellas para poder dar respuestas omnicomprensivas y eficientes a los problemas que re-
claman un tratamiento dual, como las economias criminales, los derechos humanos y el arbi-
traje internacional de mversion.
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