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Resumen: El derecho internacional consuetudinario tiene en
un —aparentemente- irreconciliable conflicto sobre una cuestion
tan fundamental como si reconoce en el derecho internacional
un equivalente a las leyes nacionales sobre prescripcion extinti-
va. A modo de ejemplo, s6lo 132 de los aproximadamente 3000
tratados bilaterales y multilaterales de proteccion de inversiones
vigentes tienen un perfodo de prescripcion. El balance tedrica-
mente permitiria la presentacion de reclamaciones obsoletas a
perpetuidad o de otro modo injertos con base aleatoria en perfo-
dos ad hoc de prescripcion. Por lo tanto, la falta de uniformidad y
de regulaciones estandares han dado lugar a la incertidumbre y a
la inseguridad: los mismos que la propia doctrina sobre el perfodo
de prescripcion pretende erradicar. El autor afirma que el estado
fragmentado del derecho internacional pdblico con respecto a
la doctrina sobre el perfodo de prescripcion es atribuible a: (i) la
importacion a gran escala de leyes nacionales-domésticas sobre
prescripcion extintiva al derecho internacional publico, sin haber
considerado las politicas y aspiraciones del derecho internacio-
nal; y (ii) a las agendas econémicas de los paises industrializados,
con exclusion de los intereses de los pafses en desarrollo y las eco-
nomfas en transicion. Una metodologfa descriptiva y prescriptiva
es aplicada en el desarrollo de esta propuesta.

Palabras clave: derecho internacional consuetudinario, pres-
cripcion extintiva, tratados de inversion extranjera.

Abstract: International customary law presents an (apparently)
irresoluble conflict on a central issue as the existence in Inter-
national law of an equivalent of the national laws on equiva-
lent to national laws on prescription. For instance, only 132
over approximately 3000 bilateral and multilateral investment
treaties include a statute of limitations. Theoretically, the bal-
ance would allow to indefinitely present outdated complaints
or, alternatively, to introduce them on a random basis in ad hoc
prescription periods. Therefore, lacks of uniformity and stand-
ard regulations have determined uncertainty and insecurity:
the very same problems that the statute of limitations’ doctrine
aims to eradicate. The author states public International law
fragmentation on the prescription period’s doctrine lays on:
(i) massive enclosure of domestic legislation on statute of lim-
itations into public International law disregarding International
law politics and aspirations; and (ii) industrialised States’ eco-
nomic agendas, ruling out developing countries and transitional
economies. In order to develop the present proposal a descrip-
tive and prescriptive methodology is applied.

Keywords: International customary law, prescription, invest-
ment treaties, investment treatie.
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«Any map of the world that does not include
Utopia is not even worth glancing at.»

Oscar Wilde
The Soul of Man Under Socialism

I. INTRODUCCION

olo 132 de los aproximadamente 3.000 tratados bilaterales y multila-

terales de proteccion de inversiones vigentes contemplan un periodo

de prescripcion. El balance tedricamente permitiria la presentacion
de reclamaciones obsoletas a perpetuidad o de otro modo injertos con base
aleatoria de periodos ad hoc de prescripcion. Esta falta de uniformidad y re-
gulaciones estindares ha dado lugar a la incertidumbre y a la inseguridad:
la misma que la propia doctrina sobre el periodo de prescripcion (LPD, por sus
siglas en inglés, derivadas de limitations period doctrine) trata de erradicar. El
autor afirma que la situacion fragmentada del derecho internacional publico
con respecto a la LPD es atribuible a (i) la importacién al por mayor de leyes
nacionales-domésticas sobre prescripcion extintiva al derecho internacional
publico, sin haber considerado las politicas y aspiraciones del derecho inter-
nacional, y (ii) a las agendas econémicas de los paises industrializados con
exclusion de los intereses de los paises en desarrollo y las economias en tran-
sicién. Una metodologia descriptiva y prescriptiva se aplica en el desarrollo
de esta propuesta.

Este marco se desarrolla mediante la exploracién de cuatro secciones
que examinan diferentes fuentes normativas materiales para el desarrollo de
la LPD en el derecho internacional publico en general y que tienen un efecto
consecuente sobre el derecho internacional sobre la proteccion de inversiones,
en particular. En primer lugar, se analiza la LPD en el derecho internacional
consuetudinario, a través de la lente de dos casos emblematicos, el caso Gentini
y el caso Williams, asi como el legado mas general de los Tribunales de Re-
clamaciones sobre el tratamiento de la LPD en el derecho internacional con-
suetudinario. En segundo lugar, se realiza un breve anilisis sobre la necesidad
de uniformidad y de una politica estindar derivada de los laudos dictados con
base en tratados. Se examina hasta qué punto las politicas que regulan la LPD
en el derecho internacional publico eliminan el tener que recurrir a principios
generales que se derivan histéricamente de marcos nacionales-domésticos. En
este caso se sostiene que los principios juridicos nacionales-domeésticos rela-
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tivos a periodos de prescripcion no tienen cabida en el derecho internacional
de proteccién de la inversion y sélo sirven para arrebatar la uniformidad y
el valor predictivo de los trabajos tedricos y pricticos de la LPD. En tercer
lugar, la forma en que los tribunales arbitrales en arbitrajes entre inversores
y Estados han intentado mitigar las consecuencias de la aplicacién de la ley
nacional-doméstica, por ejemplo, ampliando los plazos pertinentes mas alld
del periodo de prescripcion causando un continuo dafio a la teoria al prolon-
gar un, de por si, inadecuado término de prescripcion, e ideando la creaciéon
de un estandar de «razonabilidad». En cuarto lugar, se propone un cambio
de paradigma. Esta reconceptualizacion de la LPD en el marco del derecho
internacional de la proteccién de la inversion tiene base fundamentalmente en
(1) la comprension de los periodos de prescripcion en el derecho internacional
como completamente separados de los principios y doctrinas de su contra-
parte nacional-doméstica; (ii) un reconocimiento de la dualidad (un hibrido
de los preceptos tanto sustantivos como procedimentales) de la LPD; (iii) la
sugerencia de metodologias para la uniformidad del injerto y, por tanto, para
promover la certeza y seguridad; y (iv) el andlisis de quince proposiciones, no
exhaustivas, con base en las politicas y los objetivos de la legislacion inter-
nacional sobre proteccién de inversiones que puedan servir para armonizar
los intereses de los Estados exportadores e importadores de capital. En esta
seccion final se esboza una presuncion refutable como parte del esfuerzo por
usar la LPD para nivelar el campo de juego entre los Estados exportadores e
importadores de capital.

II. EL ESTATUS DE LA DOCTRINA DE PRESCRIPCION EXTINTIVA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

Los pronunciamientos, no basados en tratados, conformados por: (i) de-
cisiones judiciales; (ii) laudos arbitrales; y (iii) resoluciones de los Tribunales
de Reclamaciones, describen mejor, si no es que constituyen en su totalidad,
los elementos normativos del derecho internacional consuetudinario'. La

I Aunque el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), la fuente mds au-
torizada para determinar el derecho internacional consuetudinario, enumera las «decisiones
judiciales» como parte del derecho internacional consuetudinario; sin embargo, el articulo no
menciona el papel de los laudos arbitrales en el derecho internacional consuetudinario. (Ver; v.g.,
GILBERT GUILLAUME, H., Precedent in International Avbitration, Can Arbitral Awards Constitute a
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constitucion tedrica y la aplicacion practica de la LPD en el derecho inter-
nacional publico que ha influido en el papel de la doctrina sobre el derecho
internacional de proteccién de la inversion, puede ser recogida en un puiia-
do de importantes pronunciamientos sobre el tema’, que tuvieron lugar en
un periodo de veinte afios entre 1885 y 1905. Esta jurisprudencia ofrece una
perspectiva Gnica porque su tratamiento de la LPD no tiene base en un pe-
riodo de prescripcién contenido en un tratado. Por lo tanto, representa los
paradigmas —perfectamente ordenados— de los Tribunales de Reclamaciones
para abordar el tema de la prescripcion libre de los grilletes conceptuales de
cualquier tratado.

A. El caso Gentini

El caso Gentini, una historia que se ha contado muchas veces, no obliga a
una larga recitacion fictica.’ Baste decir que el caso se referfa a reclamaciones
contra Venezuela por parte del Gobierno italiano en nombre de un ciudadano
italiano, exigiendo el pago de una deuda que se habia causado treinta afios an-
tes.* El caso fue presentado ante el Corte Permanente de Arbitraje (CPA) de
conformidad con la Comisién Mixta de Reclamaciones Italiano-Venezolana
constituida el 7 de mayo de 1903. El caso es particularmente rico pues al exa-
minar los argumentos de los Comisionados de las partes (los abogados presen-
tado sus respectivos casos) el Arbitro analiza un espectro bastante amplio de

Source of International Law under Article 38 of the ICT Statute? 105 (Yas Banifatime y Emmanuel

Gaillard [eds.], Nueva York, Juris Publishing Inc. 2008)).

El papel de los laudos arbitrales en el derecho internacional consuetudinario no es claro, en

parte, debido a la naturaleza ad hoc de los tribunales arbitrales inversor-Estado formados después

de que surge la disputa y se configuran exclusivamente durante la vida de una sola disputa. De
hecho, los laudos arbitrales sélo constituyen una autoridad persuasiva con respecto a los tribu-
nales subsiguientes que tramitan las mismas cuestiones legales o similares. (MARTINEZ-FRAGA,

PJ., A Defense of Dissents in Investment Arbitration, 43 U. Miami Inter-Am. L. Rev. 445, 465-66,

2012).

Caso de Fobn H. Williams c. Venezuela (1885); Caso de Ann Eulogia Garcin Cidiz (Loretta G. Bar-

berie) c. Venezuela (1885); Caso Odoardo Gentini c. Venezuela (1903); Caso de William C. Spader

et al. c. Venezuela (1903); Caso Irene Roberts c. Venezuela (1903-1905); v el Pious Fund entre los

Estados Unidos y México (1902).

3 Ver CHENG, B., General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals 378-
79 (George W. Keeton y Georg Schwarzenberger [eds.], Cambridge University Press 2006)
(1953). Ver también Jackson H Ralston, Prescription, 4 Am. J. Int’l L. 1 (ene. 2010). Ver también
Wena Hotels c. Egipto, parr. 106-107.

4 Gentini, p. 554.

[
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los escritos de comentaristas y «precedentes» que pretenden abordar el papel,
si lo hubiere, de la LPD en el derecho internacional. El Arbitro niega la re-
clamacion como obsoleta, pero ciertamente no sin antes de articular su propia
exégesis en cuanto a cuatro (4) fuentes separadas, pero igualmente vinculantes,
que en opinién del Arbitro, invitan a la desestimacion de la reclamacién.

En primer lugar, el Arbitro traté de distinguir la defensa de Venezuela
en Gentini de la de México en el caso de Pious Fund, que habia sido decidido
anteriormente por la CPA’. El arbitro destacé el Pious Fund enfatizando que
el tribunal en ese caso estaba dirigiéndose a las reglas domésticas y no a los
principios de la ley, de modo que en el Pious Fund el argumento decia: «La
Corte Permanente de Arbitraje... nunca neg6 el principio de prescripcion, un
principio bien reconocido en el derecho internacional, y es justo creer que
nunca lo harfa» [énfasis afiadido]®. El Arbitro agregé que «tal negacién tiende
a molestar a todo gobierno, ya que el poder sobre las dreas determinadas de-
pende de la posesion santificada por la prescripcion, aunque las circunstancias
de su origen y el tiempo que debe transcurrir pueda variar en cada caso»’.

Este argumento tan formal que escogi6 solo una oracién de la totalidad
de la opini6n del Pious Fund, en un esfuerzo por alcanzar una posicion diame-
tralmente opuesta, estaba comprensiblemente apoyado en una vasta depen-

5 De hecho, el abogado de Italia se apoyé en Pious Fund para afirmar que la ausencia de una doc-
trina del derecho internacional de prescripcién relativa a una reclamacién contra un Estado hace
que sea conceptualmente imposible para un reclamante presentar una reclamacion. Al encontrar
apoyo analitico en Pious Fund, los abogados de Italia argumentaron:

No requiri6 un largo argumento del honorable agente de los Estados Unidos para obtener de la
corte un decreto de pago de México, incluyendo esta maxima: Les régles de la prescription étant
exclusivement du domaine du droit civil, ne sauraient étre appliquées au présent conflit entre les
deux Etats en litige.

Este principio es ademds absolutamente 16gico y moral, ya que cuando se trata de créditos y
débitos privados se puede presumir que el que ha permitido el lapso de un largo periodo sin
presentar sus derechos ante el tribunal puede haber tenido la intencién de renunciar a ellos; o
puede admitirse que debe sufrir los resultados de su negligencia. Idem., vid., p. 553.

¢ El argumento se construy6 sobre un estricto anilisis lingiiistico que, aunque técnicamente co-
rrecto, desaffa el espiritu de la opinién del Pious Fund. E1 Arbitro observo:

Cabe sefialar que la declaracién del tribunal no se referfa al principio de prescripcion,
sino a las normas que le rodeaban el derecho civil. Una «regle», como se nos dice en el
Dictionnaire des Synonymes de Bourguignon & Bergerol — est essentiellement pratique
et, de plus, obligatoire**; il est des régles de I’art comme des régles de gouvernement,
mientras que principio (principe) exprime une vérité générale, d’apres laquelle on dirige
ses actions, qui sert de base théorique aux divers actes de la vie, et dont I’application 2 la
réalité amene telle ou telle conséquence. Id. p.t 556.
7 Idem.
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dencia de las obras de publicistas que se remontan a Grotius y Vico.® El arbitro
luché entre articular la proposicién de que, de algin modo, la LPD tenfa un
espacio reconocible en el derecho internacional, y la aplicacién de ese princi-
pio, particularmente, a raiz de la decisién del Pious Fund. En segundo lugar,
las desestimaciones de defensas que tenian base en un «precedente» en el que
los Tribunales de Reclamaciones habian desechado reclamaciones obsoletas.
Ninguna de las autoridades en las que el Arbitro fundament6 sus conclusiones
en particular trat6 de distinguir entre la aplicacion de la doctrina en virtud del
derecho internacional y su funcionamiento en un marco juridico nacional-do-
méstico’. Por el contrario, el Arbitro, citando a Barberie c. Venezuela, la auto-
ridad mds ampliamente utilizada en el dictamen, selecciona el lenguaje de esa
sentencia que subraya que el derecho nacional-doméstico debe servir de guia
para la aplicacion de la doctrina en el contexto de un tratado internacional:

Un reclamo obsoleto no lo es menos porque resulta ser internacional, y este tri-
bunal, al tratar con él, no puede escapar a la obligacién de un principio uni-
versalmente reconocido simplemente porque no existe un cédigo de reglas
positivas por el cual su accién debe ser gobernada. [Enfasis original]®.

8 La confianza del drbitro en la autoridad de los publicistas ciertamente compite con el articulo
38 del estatuto de la CIJ. Mds importante atn, subray6 la necesidad percibida de complementar
el déficit analitico endémico a cualquier esfuerzo para tratar de distinguir su caso del marco del
Pious Fund. Este anilisis, sin embargo, también fue formal, es decir, una mera recitacién de nom-
bres y no una prospeccién de principios doctrinales sobre el tema: las expresiones de muchos
escritores de derecho internacional sobre este punto, incluyendo Wheaton, Vattel, Phillimore,
Hall, Poison, Calvo , Vico, Grotius, Taparelli, Sala, Coca-Cola, Sir Henry Maine, Brocher,
Domat, Burke. Wharton y Markby, se recopilan en el caso de Williams c. Venezueln, Comisién
de Reclamaciones Venezolano-Americana de 1888, citada extensamente en 4 Moore, pigina
4181. A ellos podemos afiadir Bello, quien en la pdgina 42 de su Derecho Internacional, dice:

La prescripcién es ain mds importante y necesaria entre las naciones que entre los indi-
viduos, como que las desavenencias de aquellas tienen resultados harto mds graves, aca-
rreando muchas veces la guerra.

9 Id. pp. 559-561.

10 Jdem p. 560.

Esta proposicién se opone enérgicamente a los argumentos que los abogados de Italia habfan
presentado anteriormente en favor de los reclamantes en Genzini. Especificamente, el abogado
argument6 que la doctrina de las prescripcion en un contexto internacional debia modificarse y
distinguirse de su contraparte nacional-doméstica por motivos que eran legitimamente convin-
centes:
Sin embargo, cuando el deudor es un gobierno y, ademds, cuando la demanda del indi-
viduo puede ser objeto de un reclamo, las razones que pueden inducir a un acreedor a
posponer su acciéon pueden ser muchas y de naturaleza variada; como, por ejemplo, la
interrupcién de las relaciones diplomidticas entre los gobiernos interesados, la falta de
influencia politica del acreedor, las condiciones financieras desfavorables del gobierno
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Por tanto, el uso de esta decisién debilita atin mds el poder gravitatorio
de Pious Fund sobre Gentini.

Tercero, el Arbitro considera que la legislacién nacional-doméstica, in-
cluso la de las jurisdicciones que no son parte, es 1til para su causa. Citando a
los tribunales de equidad en Inglaterra y los Estados Unidos, en particular a
Boubier, el Arbitro se refiere a cé6mo:

Los tribunales de equidad, aunque no dentro de los términos del estatuto,
se han conformado uniformemente en su espiritu y, por regla general, se
han regido por sus disposiciones, a menos que circunstancias especiales de
fraude o similares requieran, en el interés de la justicia, que deban ser igno-
rados. (12 Pet., 56; 130 U.S., 43, etc.) Los tribunales de equidad aplicarin
el estatuto por analogia y, en los casos de competencia concurrente, estaran
obligados por los estatutos que rigen las acciones legales. (149 U.S., 436;
169 US, 189). Algunas demandas, no prohibidas por el estatuto, un tribunal
de equidad no las hard cumplir debido a la politica pdblica y la dificultad de
hacer justicia completa cuando la transaccién estd oscurecida por el paso del
tiempo y la pérdida de pruebas. Esto se denomina la doctrina de los Jaches!!.

Esta tercera fuente, tribunales nacionales que aplican la equidad, esti es-
trechamente relacionada, pero atn asi diferenciada de las cuatro premisas en
las que se basa la desestimacion de la reclamacion: un argumento con base en
la equidad derivado de una comprension muy particular de la justicia y la ética
asociada a la LPD. A modo de ejemplo, el Arbitro menciona c6mo «asi parece
que los tribunales de equidad, aun cuando no estaban obligados por el estatu-
to, a reconocer su justicia esencial, lo han seguido [la aplicacién de la LPD] en
espiritu»'2. De hecho, mds alld de una necesidad prictica percibida, la opinién
caracteriza la LPD como «leyes de aplicacion universal que no eran actos ar-
bitrarios de poder, sino que... eran el resultado de un sentimiento general de
que la equidad exigfa su promulgacion»"’.

En consecuencia, Gentini proporciona evidencia histérica de que al me-
nos los Tribunales de Reclamaciones bajo los auspicios del antecesor de la CIJ,

deudor, El acreedor en la imparcialidad de los magistrados, que, desprotegidos por el
sentimiento de permanencia, pudieran contra su mejor juicio convertirse en herramientas
flexibles de un partido y muchos otros motivos similares. Idem., vid., p. 553.
' Idem p. 558. Laches, se puede traducir como: demora excesiva en la presentacién de un reclamo,
que puede resultar en la inadmisibilidad de la accién.
12 Idem.
B Idem p. 557.
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la CPA en 1903, identifican que la aplicabilidad de un periodo de prescripcién
en el derecho internacional podria tener sus fundamentos normativos en: (i)
los escritos de publicistas; (ii) precedentes en la forma de laudos de los Tribu-
nales de Reclamaciones otorgados en conjuncién con la CPA; (iii) la prictica
nacional-doméstica de los tribunales de equidad en Inglaterra y los Estados
Unidos; y (iv) las mds generales proposiciones de «ley natural» que surgen
de concepciones especificas de justicia, equidad y de un pretendido «entendi-
miento compartido». En este sentido, la contribucién de Gentini al desarrollo
de la LPD en el derecho internacional puede considerarse como una contri-
bucién a la comprensién moderna de la doctrina con base en: (i) el derecho
nacional (sentido de que la finalidad es apropiada); (ii) una proposicion general
de que la finalidad es necesaria; y (iii) el precepto ético-moral de que, de al-
guna manera, es incorrecto o negligente que una reclamacién no se presente
dentro de un periodo de tiempo no especificado y quizds indefinible.

El andlisis de Gentini pinta el retrato perfecto de la herencia sobre LPD
identificada en este escrito que es omnipresente en el derecho internacional
moderno sobre proteccion de la inversion. Es un paradigma de la doctrina con
base en principios de derecho nacional-doméstico, con componentes intuitivos
que son puramente viscerales, que enfatizan la politica de certeza y finalidad en
detrimento de otras consideraciones endémicas al derecho internacional. Asi-
mismo, describe una doctrina que estd materialmente influenciada por las agen-
das econ6micas de los Estados exportadores de capital. Por omision, el razona-
miento y contenido en Gentini también es elocuente en cuanto a las cuestiones
generales que deben subyacer en cualquier consideracién sobre la aplicacion de
la doctrina en un contexto de derecho internacional: sobre todo, las politicas
incidentes en cualquier rama particular del derecho internacional. En aras de la
integridad, merece destacar que, a pesar del razonamiento categérico y la con-
clusién del Arbitro de que la doctrina encuentra un lugar en el derecho interna-
cional, incluso cuando el tratado aplicable es silencioso sobre la cuestion, el lau-
do asi, aunque timidamente, en un momento califica el hallazgo afirmando que,
en cuanto al periodo de prescripcién a aplicarse «las circunstancias de su origen
y el iempo que debe transcurrir pueden variar en cada caso»'* [énfasis aiadido].

Irénicamente, los argumentos desechados, presentados por el represen-
tante legal de Italia en Gentini, eran mds progresistas, clarividentes y relevan-
tes con respecto al desarrollo y la aplicacién de una LPD en un contexto de

14 Idem, p. 556.
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derecho internacional. El representante de Italia argument6 que las politicas
que subyacen en la aplicacion de la LPD en los asuntos nacionales-domésticos
no eran transferibles al ambito del derecho internacional®. A pesar de que el
abogado enmarcé estos argumentos en los términos de la controversia sus-
tantiva en cuestién en el caso Gentini, el principio general de su afirmacion
es fundamentalmente la necesidad de tener diferentes anilisis de LPD, vin-
culados a la ribrica del derecho nacional e internacional, respectivamente. El

-

Arbitro nunca tomo6 en consideracion tales premisas.

B. El Caso Williams

En Williams c. Venezuela'®, como en Gentini, un soberano, en este caso
los Estados Unidos de América, present6 una reclamacién en nombre de un
ciudadano estadounidense contra Venezuela alegando dinero adeudado. La
accion fue interpuesta ante la Comision Americano-Venezolana'’, tal como
en Gentini, bajo los auspicios de la CPA. El incontrovertido expediente esta-
blecié que «la reclamacién no fue llevada a la atencion del Gobierno vene-
zolano, sino hasta veintiséis afos después de su inicio»'® [énfasis afiadido]. La
cuestién ante la Comision de Reclamaciones fue enmarcada en dos oracio-
nes. Si «por el transcurso del tiempo los medios de defensa habian sido de-
teriorados, y si hay una total ausencia de excusa para el largo retraso del de-
mandante». En tales circunstancias, :qué exige la ley en nuestras manos?»"’
Al hacerlo, el Tribunal de Reclamaciones observé que «mads alld del requisito
de que sus decisiones sean ajustadas a la justicia, e/ tratado no proporciona guin
alguna a la comision sobre el lapso de tiempo para la extincién de las obliga-
ciones. Se deja a la direccion del derecho internacional la solucién del tema.
¢Reconoce la doctrina tal extincién entre Estados en controversias como
ésta?? [énfasis afadido].

15 Supra, n. 5.

16 El caso de Jobn H. Williams c. Venezuela, decision del Comisionado, Sr. Little, Moore (ed.), His-
tory and Digest of the International Arbitrations to Which the United States has been a Party,
vol. IV, 4199 (John Bassett ed., Washington: Government Printing Office 1898).

17" La Comisién de Reclamaciones establecida en virtud del Convenio celebrado entre los Estados
Unidos de América y Venezuela el 5 de diciembre de 1885.

18 Idem, p. 280.

19 Idem.

20 Idem.
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La Comisiéon de Reclamaciones respondié afirmativamente a esta se-
gunda pregunta. Por consiguiente, con respecto a la interrogante anterior se
desprende que estaba justificado el sobreseimiento de la demanda. El caso
de Williams concluye que el derecho internacional prevé un periodo de pres-
cripcién incluso en ausencia de un tratado que contenga cualificacién de la
prescripcion, con base en dos fuentes: (i) los escritos de los comentaristas, y
(i) en gran parte el derecho comun interno de los Estados Unidos. De hecho,
pricticamente todo el cuerpo del laudo del Comisionado Little estd compues-
to por resimenes —de un solo parrafo— de los escritos de juristas sobre el tema
de la LPD, trazando los contornos de cuatro siglos de escritos sobre el tema.
Después de sintetizar estos escritos, el Comisionado concluyé que «al exami-
nar detenidamente las autoridades sobre el tema, gran parte de cuya discusién
solo es remotamente aplicable a la pregunta tal como se nos presenta, somos
de la opinién de que, por su decidido peso, podria decirse que por necesidad
misma, la prescripcion tiene un lugar en el sistema internacional y debe considerarse
en estas adjudicacione»*" [énfasis afiadido].

Resulta notable que la Comisién de Reclamaciones califique atin mds
su conclusion sefialando que los principios reconocidos en los escritos son
«generales» y por lo tanto, al menos presumiblemente a primera vista, no
aplicables «a las reclamaciones individuales o a las deudas de un Estado por
raz6n de transacciones con ciudadanos de otro Estado»??. Aunque consciente
de este desafio conceptual basico, el Comisionado lo concilia a los fines de la
adjudicacién y rechaza la reclamacion con base en que la prescripcion se fun-
damenta en el derecho natural, una formulacién que impregna los escritos de
practicamente todos los juristas citados en el laudo®.

El laudo de Williams sirvié como base conceptual para el andlisis y la de-
cision de Gentini. Ambos fundamentalmente importan para el andlisis del de-
recho internacional de la LPD desde la ley doméstica y el derecho natural. En

2 Idem, p. 290.

22 Idem.

23 Vid., en general, R. Phillimore; «Esta [prescripcién de derecho piblico] es, en principio, muy

parecida a la prescripcion del derecho privado, la cual de hecho puede calificarse de modelo del
uso del derecho publico y cuyo uso surgid de ln razén de la cosa...».
Calvo: «;Pueden la usucapién y la prescripcién ser consideradas en relacién con los pueblos y
los Estados como medios regulares y normales de adquirir bienes?» Si se admite que estas dos
formas de adquisicién son legitimas y basadas en la ley natural, se estd lgicamente obligado
a admitir que son igualmente conformes a los principios del derecho de las naciones, y deben
aplicarse a las naciones». Idem pp. 281-82.
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cualquier caso ¢el Comisionado o el Arbitro trataron de buscar una respuesta a
su pregunta fundamental en el derecho internacional? :El derecho internacio-
nal reconoce la LPD en circunstancias en que el tratado en cuestién no con-
tiene tal calificacion? Por el contrario, los anilisis se centraron en la legislacion
nacional y en los comentarios con base principalmente en una conceptualiza-
ci6n de la ley natural de la doctrina. Otros casos del Tribunal de Reclamaciones
durante este periodo (1885-1905) aplicaron la misma metodologia.?*

C. La paradoja y el legado de los casos de los Tribunales de Reclamaciones

Gentini y Williams pueden interpretarse como partidarios de que el dere-
cho internacional, sin especificar un campo en particular del mismo, reconoce y
alienta la aplicacion de la LPD incluso cuando el tratado en cuestion no sefala
un periodo de prescripcion extintiva. La contribucién al funcionamiento de la
LPD en derecho internacional derivada de estos casos influyé en la falta de
uniformidad que actualmente caracteriza el estatus de una LPD en el derecho
internacional pablico en general y con respecto al derecho internacional de pro-
teccion de la inversion en particular. Una reflexion mds cercana es necesaria.

Los casos de los Tribunales de Reclamaciones extrajeron de los escritos
de los juristas que la LPD es virtualmente sacrosanto, porque hace posible la
seguridad y la certeza como un objetivo. El argumento se ampli6 para decir que
tal seguridad y certeza también evitaria disputas territoriales entre las naciones,
asi como contribuiria a la estabilidad de las transacciones comerciales. Con
respecto a este ultimo punto, se argumenté que se produciria un caos si todos
los contratos estuviesen sujetos a impugnacion a pesar del paso del tiempo,
eso sin contar que pudiesen ser rescindidos. Por lo tanto, el principio de segu-
ridad fue consagrado y se le asigné un peso determinante en cualquier cilculo
relacionado con la aplicacién de la doctrina. Sin embargo, los casos de los
Tribunales de Reclamaciones, paradéjicamente, socavaron y desautorizaron
los mismos principios de seguridad y certeza que buscaba fomentar conforme
ala LPD. Al confiar en la ley natural, sin mds, los laudos de los Tribunales de
Reclamaciones contribuyeron a una fragmentada jurisprudencia de derecho
internacional sobre la cuestion, muy bésica, de si la LPD se aplica al derecho
internacional consuetudinario o al derecho internacional convencional en los

24 Vid.,, n. 9.
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casos en que un tratado es silencioso sobre el tema. La jurisprudencia con base
en el derecho natural hizo posible el salto del derecho nacional-doméstico al
derecho internacional, pero s6lo en unos términos generales que no estable-
cieron limites. En consecuencia, los laudos de los Tribunales de Reclamacio-
nes crearon un periodo de prescripciones abiertas en el derecho internacional.
Indican la aplicacion de la LPD, pero omiten establecer un marco de tiempo
real para las prescripciones. De hecho, en la misma autoridad y cita especifica
en las que el Comisionado del caso Williams confid, se demuestran las defi-
ciencias implicitas del anilisis estricto de la ley natural que se observo:

Taparelli:

De ahi la ley de prescripcién —una ley necesaria y justa— mediante la cual
la sociedad detiene, a través de ciertas limitaciones, todas las inquisiciones
de derechos antiguos.

Por lo tanto, lo mds razonable es la ley de prescripcion en el orden natu-
ral, aunque la propia naturaleza no establezca abiertamente su estricta necesidad ni
fije sus propias limitaciones. Esto debe ser realizado por la sociedad a medida que cre-
ce mds y es mds perfecta... (Ley Natural, vol. 2, 979.) p. 282 [énfasis afiadido].

La omisién es probablemente atribuible a dos factores. En primer lugar,
desde un punto de vista prictico, la resolucion de las reclamaciones que con-
tenian registros indiscutibles del paso de mds de dos décadas, al igual que las
cuestiones a las que se enfrentan los Tribunales de Reclamaciones, no obliga-
ban al tribunal a ir mds lejos y articular un periodo de prescripcion aplicable,
un limite real. A los Tribunales de Reclamaciones no se les pidié que hicieran
tal pronunciamiento, y es comprensible que ellos no lo hicieran sua sponte.

En segundo lugar, si los Tribunales de Reclamaciones hubiesen formu-
lado una norma que estableciese un limite al periodo de prescripcién que se
aplicase al caso como una cuestién de «derecho internacional establecido»,
de conformidad con su metodologia heredada, o hubiese tenido que recurrir
a las normas nacionales-domésticas para la asistencia analitica. De hecho, los
"Tribunales de Reclamaciones se basaron en la ley nacional-doméstica para ob-
tener el fundamento analitico para llegar a la proposicion incondicional de que
el derecho internacional reconoce la LPD. El uso de la legislacién nacional-
doméstica para elaborar una regla de prescripcién con un plazo real de afios,
habria llevado mas precipitadamente a la falta de uniformidad y coherencia
conceptual que ahora estd presente en el derecho internacional sobre el tema.

Recurrir a la legislacion nacional-doméstica a los efectos de la formula-
ci6én de un plazo de afios que se aplicard a una regla de presuncién de derecho
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internacional conduciria a la creacién de normas diferentes, dependiendo de la
legislacion nacional del Estado que sea demandado en una controversia particu-
lar. Por lo tanto, llevado a sus consecuencias 16gicas, s6lo por mera casualidad
estadistica, surgiria una regla de prescripciones consistente. La mera coinciden-
cia estadistica constituirfa asi el fundamento normativo de la uniformidad.

El anilisis necesario que habria llevado a la formacion de un sistema uni-
forme nunca se llevé a cabo, y atin no se ha abordado. Exigiria un cambio de pa-
radigma de la ley nacional-doméstica. Este anilisis invitarfa a la consideracién
de cuestiones relacionadas con las politicas de derecho internacional, que son
separadas y distintas de las del derecho nacional-doméstico y sélo interceptan
cuestiones generales que se consideran bajo cualquier ribrica.

Los casos de los "Iribunales de Reclamaciones nos dejan con una regla de
ley que declara que el derecho internacional consuetudinario reconoce que la
LPD se aplica a las controversias relativas a tratados que omitieron cualquier
referencia a esa doctrina. Ninguna construccion alternativa de esta mdxima es
posible. Esta proposicion, sin embargo, entra en conflicto directo y explicito con
la autoridad contemporinea bajo la forma de laudos arbitrales derivados de arbi-
trajes entre inversores y Estados. Estos laudos arbitrales sostienen que el dere-
cho internacional consuetudinario no reconoce la LPD y, ademads, afirman que
tal doctrina sdlo forma parte del derecho internacional convencional en los casos
en que el tratado en cuestién contiene una cldusula de periodo de prescripcion.

III. EL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO Y UNA DOCTRINA
SOBRE EL PERIODO DE PRESCRIPCION QUE ES INTERNAMENTE
INCONSISTENTE: LA NECESIDAD DE UNIFORMIDAD Y POLITICA

Desde una perspectiva netamente descriptiva, la situacién actual del LPD
en el derecho internacional consuetudinario es incierta. Esta incertidumbre,
desde una perspectiva descriptiva, surge de un conflicto demostrable entre el
trabajo de los publicistas® y los casos de los Tribunales de Reclamaciones que
representan una linea de autoridad muy especifica, y el criterio sostenido en
sentencias arbitrales, derivadas de arbitrajes entre inversores y Estados con
base en tratados. Los casos de los Tribunales de Reclamaciones sostuvieron
de manera uniforme que el derecho internacional consuetudinario reconoce y

25 Supra, n. 8.
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aplica la LPD en los casos relativos a controversias con base en tratados, cuan-
do el tratado en cuestion carece de referencia a un periodo de prescripciones?.
Los laudos arbitrales estipulan que el derecho internacional convencional re-
conoce y aplica la LPD en los casos relativos a arbitrajes basados en tratados en
los cuales el tratado en cuestién contiene un periodo de prescripcion. Afirman
ademds que el derecho internacional consuetudinario no reconoce la LPD.

Estas declaraciones contradictorias quizds pueden conciliarse mediante
una distincién y afadiendo que los laudos arbitrales se refieren al derecho in-
ternacional publico de la proteccion de las inversiones, mientras que los escri-
tos de los publicistas y los casos de los Tribunales de Reclamaciones no hacen
esa calificacion. De hecho, puede afirmarse que los casos de los Tribunales de
Reclamaciones se refieren principalmente a controversias territoriales o a con-
flictos derivados de transacciones comerciales que no se refieren en absoluto a
las normas de proteccién de inversiones. A pesar de su atractivo superficial, esta
explicacion es desmentida por los propios laudos arbitrales. Estos laudos sostie-
nen que es el derecho internacional consuetudinario en general y no respecto
a ninglin campo particular, donde la LPD no encuentra espacio alguno?. Los
laudos arbitrales que se refieren a la LPD no establecen una distincién entre el
derecho internacional consuetudinario, el derecho internacional y el derecho
internacional de proteccion de inversiones.”® Por lo tanto, los laudos arbitrales
no pueden distinguirse de los casos de los Tribunales de Reclamaciones sobre
esa base. El problema es mas complejo. Lo mismo ocurre con la solucién.

A. De acuerdo con los Laudos con Base en Tratados No Existe en el Derecho
Internacional Piiblico el Equivalente a un Periodo de Prescripcion
Diferente al Contenido en un Tratado

En una reclamacion surgida en virtud del Acuerdo de Promocién y Pro-
teccion de Inversiones (APPRI) suscrito entre Lituania e Italia, el Tribunal re-
chazé la defensa de prescripcion extintiva alegada por la demandada (Lituania)
observando que «contrariamente a lo que afirma la demandada, la reclamacién

26 Supra bajo «La paradoja y el legado de los casos de los Tribunales de Reclamaciones» p. 11

27 Vid. infra n. 35, refiriendose a Ergoalians TOB ¢.Moldova.

28 Vid. Luigiterzo Bosca c. La Republica de Lituania, CPA Caso No. 2011-05, en p. 120, CNUDMI
(2013); asi como en Gavazzi c. Rumania, CIADI Caso No. ARB/12/25 (Decisién sobre Jurisdic-
ci6n, Admisibilidad y Responsabilidad) (2015).
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del demandante no estd sujeta a la prescripcion lituana. De conformidad con
el acuerdo, el Tribunal aplica el derecho internacional, no el derecho interno
lituano, a estos procedimientos y no hay fecha limite establecida por el Acuerdo,
las normas o los principios generales del derecho internacional>* [énfasis afiadido].
Mis aun, en ese caso, el Tribunal sostuvo que era razonable que el reclamante
hubiese esperado para iniciar un arbitraje hasta que se concluyese el litigio pen-
diente ante los tribunales de Lituania, concerniente a la privatizacion objeto del
arbitraje®’. El Tribunal sefial6 especificamente que «el demandante notificé a la
demandada su intencién de iniciar el arbitraje en 2007, cuando el litigio en los
tribunales lituanos relativo a la privatizacion de Alita estaba en curso. A juicio
del Tribunal, no era razonable esperar que esas decisiones fueran adoptadas para
emprender un procedimiento separado en un marco internacional»’!. Asi, el
"Tribunal concluy6 que «el reclamo del Demandante [era] admisible»*2.

De la misma manera, el Tribunal en Gavazzi c. Rumania, Caso CIADI
n® ARB/12/25 (Decisién sobre competencia, admisibilidad y responsabilidad)
(2015) rechaz6 la defensa de prescripcion expuesta por la demandada y declaré
que «los procedimientos arbitrales estdn regidos por el derecho internacional,
y solo el derecho internacional —y no ninguna ley interna— pueden introducir
plazos de prescripcién. [Cita omitida] Ni el Convenio CIADI, ni el APPRI,
ni el derecho internacional en general contienen ningiin plazo de prescripcion en re-
lacion con los reclamos de tratados. Sin esas claras disposiciones legales, no puede
aplicarse ningun limite de tiempo [prescripcion] para impedir un arbitraje en
CIADI»? [énfasis afiadido].

Esta decision reitera la proposicion de que no existe un periodo equiva-
lente a la prescripcion en el derecho internacional publico o en el marco del
Convenio del CIADI, salvo que esté presente en un tratado. Ademads, dado
que el derecho internacional regula los procedimientos basados en tratados,
se impide a un demandado confiar en periodos de prescripcién nacionales-
domésticos para evitar el enjuiciamiento de tales reclamaciones.

Debido a la ausencia de una contrapartida internacional al periodo de
prescripcion interno dentro de la ribrica del derecho internacional consue-

29" Bosca en p. 120.

30 El laudo no discuti6 hasta qué punto el proceso judicial inclufa partes idénticas, causas de accién,
tema y peticién a ser resarcida.

31 Idem.

32 Idem en p. 121.

3 Gavazzien p. 147.
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tudinario, las reivindicaciones basadas en tratados se rigen por el plazo de
prescripcion extintiva contenido en el tratado en cuestion.

Esta linea de criterio —o autoridad- simplemente no puede conciliarse con
los casos de los Tribunales de Reclamaciones. Por lo tanto, el estado actual de
la LPD en el marco del derecho internacional publico no podria ser mas incier-
to, conceptualmente hablando. Una linea de autoridad, los casos de los Tribu-
nales de Reclamaciones junto con algunos publicistas, sostiene que el derecho
internacional consuetudinario reconoce y aplica la LPD en disputas basadas en
un tratado que guarda silencio en cuanto a un periodo de prescripcién®*. Una
segunda linea de autoridad, igualmente normativa, sostiene que el derecho in-
ternacional consuetudinario no reconoce la LPD en las disputas basadas en un
tratado, cuando el mismo es silencioso en cuanto a un periodo de prescripcion®.
La configuracién fragmentada y la ausencia de fundamentos doctrinales soli-
dos, mis alld de la dependencia del derecho interno nacional y las politicas que
favorecen los intereses de los Estados exportadores de capital, han llevado a los
tribunales a buscar férmulas improvisadas. Tres son las mas notables.

IV. LOS TRIBUNALES ARBITRALES EN ARBITRAJES ENTRE INVERSORES
Y ESTADOS INTENTAN MITIGAR LAS CONSECUENCIAS DE UN ANALISIS
DE LA PRESCRIPCION CON BASE EN LA LEY NACIONAL

En primer lugar, una serie de laudos arbitrales han sostenido que, en
los casos en que el tratado en cuestion contiene un periodo de prescripcion,
pueden considerarse hechos que vayan mas alld del plazo de dicho periodo®®.
Esta aparente, pero no real, expansion del término de prescripcién para in-

3 Supra, n. 14.

35 Vid. Nagel c. Repiiblica Checa, Cdmara de Comercio de Estocolmo, n® 049/2002, Laudo Defi-
nitivo, parr. 334 (9 de septiembre de 2003), el cual sefiala: «El Tribunal Arbitral concluye que
respecto a la reclamacién derivada de un tratado internacional, las normas de prescripcién del
derecho interno no son directamente pertinentes y que habrfa que aplicar normas internacio-
nales». Ver también Ergoalians TOB c¢. Moldavia, CNUDMI, Laudo, pirr. 122 (23 de octubre de
2013), donde se indica que «el tribunal concluye que cuando se trata de prescripciones relativas a
reclamaciones en virtud de tratados de inversion, el derecho doméstico en cuanto a prescripcién
no se aplica, sino que se aplica el derecho internacional a la determinacién de la prescripcién
pertinente, y no existe tal ley bajo el derecho internacional que se aplicarfa a las reclamaciones
en virtud del Tratado de la Carta de la Energfa».

36 Ver Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. ¢. Estados Unidos de América, CNUDMI, Deci-
sién sobre las objeciones a la jurisdiccion, parr. 86 (20 de julio de 2006), dice en parte:
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corporar hechos mis alld del término, busca contextualizar premisas ficticas
dentro del periodo de prescripcién. Es una admisién de que un periodo de
prescripcién nacional-doméstico es simplemente inadecuado en un tratado.
En segundo lugar, algunos tribunales han adoptado una teoria de «dafio con-
tinuado» similar a la «doctrina de dafio continuado extracontractual» (con-
tinuing tort doctrine) del derecho consuetudinario de los Estados Unidos,
que amplia el periodo de prescripcién mucho mds alld del término de tres (3)
anos.”” En tercer lugar, otros tribunales han tratado de recurrir a un «ani-
lisis de razonabilidad» para ir mds alld de las restricciones impuestas por la
importacion del andlisis del periodo de prescripcion correspondiente a la ley
nacional-doméstica®®.

Existen ademas unos hechos que trascienden el periodo de prescripcion

considerado:

1) Al menos un tribunal ha opinado que la configuracion fictica tnica
que se asocia a la denuncia de un tratado por Denegacién de Justicia
exige un periodo de prescripcion mds flexible, en E/i Lilly and Com-
pany contra el Gobierno de Canadd, CNUDMI, Case No. UNCT/14/2
(2017). Alli el Tribunal, al tratar las fechas pertinentes para el comien-
zo de un periodo de prescripcién en una accién en la que se cuestio-
naba la invalidacion judicial de patentes, sefialaba que «el demandante
no sufrié, y no pudo haber sufrido, la pérdida de que se queja aqui» (es
decir, la invalidacién de las Patentes Zyprexa y Strattera) antes de que
dichas patentes fueran invalidadas»*. En efecto, el Tribunal concluyé
que los hechos siguientes a la fecha en que la Corte Suprema [de Ca-
nadd] nego6 la autorizacion del demandante para apelar la invalidacion
de las patentes de Strattera y de Zyprexa se ubican dentro del periodo

En el caso Mondev, el Tribunal consideré (y rechazo) la afirmacién de la Demandante de
que habia sufrido una denegacién de justicia en relacién con procedimientos judiciales es-
tatales que se produjeron después de la entrada en vigencia del TLCAN, aunque la dispu-
ta surgio afios atrds. En Feldman, el Tribunal otorgé dafios y perjuicios por discriminacién
durante el periodo de tres afios de limitacién, pero su anélisis de esta y otras reclamaciones
requiri6 nuevamente la consideracién de hechos anteriores [énfasis afiadido].

37 Dos afios después de la primera generacién de APPRIS, la constelacion internacional de APPRIs
y tratados con provisiones de inversién, refleja un incremento de estos instrumentos hasta exac-
tamente 563. De estos 563 APPRIs y TPIs, ninguno contenfa un periodo de prescripcién. El
periodo de limitacién promedio contenido en los APPRIs y en los TPIs es un periodo de tres (3)
afios (ver el cuadro Anexo A de este escrito.).

38 Vid., v.g., Wena Hotels c. Egipro, and Alan Craig c. Ministry of Energy of Iran.

39" Idem en p. 168.
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de prescripcion de tres (3) afios establecido en los Articulos 1116 (2) y
1117 (2) del TLCAN™.

2) Ellaudo en E/i Lilly también refuerza la proposicion de que, al menos
en el marco de los tribunales del TLCAN, los reclamantes pueden
confiar en hechos predicados mis alld del periodo de prescripcion
como parte de una reclamacién viable:

172. En este contexto, muchos tribunales anteriores del TLCAN han
encontrado apropiado considerar acontecimientos anteriores que propor-
cionan los antecedentes ficticos para una reclamacién oportuna. Segin lo
declarado por el tribunal en Glamis Gold c. Estados Unidos, se permite a un
reclamante citar ‘predicados ficticos’ que ocurren fuera del periodo de
prescripcién, aunque no sean necesariamente la base legal para su recla-
macién. [Cita omitida] El tribunal de Grand River c. Estados Unidos llegé a
la misma conclusién, basindose en decisiones anteriores:

‘Los tribunales de Mondev y Feldman consideraron el mérito de las re-
clamaciones en relacién con los hechos ocurridos durante el periodo de
prescripcion de tres afios, aunque estuvieran vinculados a eventos previos
al periodo de prescripcién o a la entrada en vigor del TLCAN. En el caso
Mondev, el "Tribunal consider6 (y rechazd) la afirmacion de la Demandan-
te de que habia sufrido una denegacion de justicia en relaciéon con proce-
dimientos judiciales estatales que se produjeron después de la entrada en
vigencia del TLCAN, aunque la disputa surgié afios atrds. En Feldman, el
Tribunal otorgé dafios y perjuicios por discriminacién durante el periodo de
tres afios de prescripcion, pero su andlisis de ésta y otras reclamaciones re-
quirié nuevamente la consideracion de hechos anteriores’. [Cita omitida].*!

40 Tdem en parr. 170. También vale la pena sefialar que pérr. 159 el Tribunal en Eli Lilly and Company
reconocié que el derecho internacional publico rechaza una teorfa continua de la responsabilidad
extracontractual. Esta posicién no estaba completamente desarrollada, ni existia una autoridad que
apoyase tal sugerencia. Por el contrario, varios tribunales habian identificado diferentes permuta-
ciones de esta teorfa. El lenguaje exacto del Tribunal E/i Lilly merece ser revisado:

El Tribunal toma nota de las observaciones de la Demandada, México y los Estados Uni-
dos en las que se establece que el plazo de prescripcién en virtud de los Articulos 1116
(2) y 1117 (2) no estd sujeta a suspension, prorroga u otra calificacion y que, en particular,
una conducta continua del Estado no puede detener o echar atrds el reloj de la prescripcion. En el
presente caso, el Demandante no ha presentado una teorfa de la continuidad del incum-
plimiento ni propugné la suspensién o la prérroga del plazo de prescripcion. Tampoco el
Tribunal adopta tal enfoque para llegar a su decisién. Este caso es mds sencillo: el alegado
incumplimiento para cada inversién —la invalidaciéon de la patente— ocurrié en un solo
punto del tiempo dentro del plazo de tres afios [énfasis afiadido].

4 Idem en parr. 172.
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La necesidad de ir mds alli de un periodo de tres afios de prescripcion
en una disputa internacional es impulsada por muchos factores,* entre los
cuales se encuentra la propia naturaleza de las inversiones internacionales.
Una caracteristica destacada de una inversion internacional que desencadena
normas de proteccién con base en tratados, es la longevidad.¥ Muchas de
esas inversiones, si no la mayoria, tienen efectos microeconémicos e incluso
macroeconémicos. Por lo tanto, los anilisis de E/i Lilly, Mondev y Feldman son
comprensibles, pero no son tan completos como para abordar las deficiencias
derivadas de un andlisis del legado nacional-doméstico.

A. Andlisis del daiio continuado

A pesar de los dictimenes emitidos por el Tribunal en E/i Lilly, hay una
nota de pie de pigina de la cual se puede inferir que una «teoria de dafio
continuado» no encuentra espacio en el derecho internacional piblico, sin
embargo, esa proposicion estd en conflicto directo y explicito con analisis mas
sostenidos sobre el tema.

Quizis el examen mis relevante de la «jurisprudencia» sobre la cuestion
de la oportunidad o momento en el contexto del TLCAN se encuentra en
United Parcel Service of America Inc. (UPS) c. Gobierno de Canadd, bajo el Re-
glamento de Arbitraje de la CNUDMI, Laudo sobre los Méritos, del 24 de
mayo de 2007. El caso se referfa al mantenimiento del monopolio del Correo
de Canada (Canada Post) con respecto a las pequeiias entregas de paqueteria,
que tenfa su base en un estatuto que, en efecto, impedia al inversor de reali-
zar negocios en esa jurisdiccion. Un aspecto notable de la narracién fictica

4 Vid. también William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y
Bilcon of Delaware, Inc. c. el Gobierno de Canadi, CNUDMI, CPA Caso No. 2009-04, Decisién
sobre Jurisdiccién y Responsabilidad (17 de marzo de 2015), sosteniendo que «mientras que el
articulo 1116 (2) infringe los actos que tuvieron lugar mds de tres afios antes de que se presentara
la reclamacién, los hechos anteriores a la cldusula de tres afios, sin embargo, no son irrelevan-
tes. Ellos pueden proporcionar antecedentes necesarios sobre el contexto para determinar si las
violaciones se produjeron durante el periodo de tiempo elegible».

¥ Vid. v.g., Salini c. Marruecos, Caso CIADI No. ARB/00/4, Decisién sobre Jurisdiccién, parr. 52-
54 (2001). Schreuer, por su parte, observa que existen cinco «rasgos» tipicos de «la mayorfa de
las operaciones» que han sido objeto de procedimientos del CIADI: (i) «una cierta duracion» de
la empresa; (i) «cierta regularidad de beneficio y retorno»; (iii) una «asuncién de riesgo»; (iv)
un compromiso «sustancial» por parte del inversionista; y (v) alguna «importancia para el desa-
rrollo del Estado receptors.
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subyacente a esa causa, en lo que se refiere a la cuestion del efecto excluyente
de la prescripcién pertinente, es que el marco legal anterior a la presentacion
de la reclamacion por parte del inversor, establecia un plazo de tres afios. El
Tribunal en UPS calificé el grado en que un curso continuo de una conducta
puede constituir incumplimientos nuevos y recurrentes que generan un nuevo
periodo de prescripcion. Sostuvo el Tribunal, especificamente que, en caso de
incumplimiento continuado, el reclamante queda limitado a obtener la com-
pensacién que se cause unicamente dentro del plazo de los tres afios (en el
contexto del TLCAN) previos a la presentacion de la reclamacion:

Aunque constatamos que no existe un plazo limite para las reclama-
ciones, el plazo de prescripcidn si tiene una aplicacién particular ante un
curso continuado de conducta. Si se establece una violacién del TLCAN con
respecto a cualquier reclamacién en particular, cualquier obligacién rela-
cionada con las pérdidas que surjan con respecto a esa reclamacién puede
basarse inicamente en las pérdidas sufridas dentro de los tres afios previos
a la fecha en que se presentd la reclamacién. Un curso continuado de conduc-
ta podria generar pérdidas de una dimension diferente en momentos diferentes.
Corresponde a los reclamantes establecer los dafios y perjuicios asociados
a las violaciones alegadas y la conducta continuada que debe incluir una
demostracién de dafios y perjuicios, no desde el inicio del curso de con-
ducta, sino unicamente de la conducta que se produzca dentro del plazo
permitido por el articulo 1116 (2). Sin embargo, esto no es una cuestion
que debamos abordar en este punto aparte de las reivindicaciones especi-
ficas** [énfasis afiadido].

Mientras que el tribunal de UPS finalmente rechazé las reclamaciones
basadas en el TLCAN sobre el fondo, el laudo sirve como autoridad funda-
cional para un curso continuado de conducta o enfoque de «dafio continuado»*.

Al igual que con los tribunales que tratan de ampliar el periodo de pres-
cripcién a fin de comprender mds ampliamente los hechos reales presun-

# UPS ¢. Canada, pérr. 30.

4 El derecho consuetudinario de Estados Unidos ha reconocido desde hace mucho tiempo una
doctrina continua de dafio extracontractual (continuing tort doctrine) que impone la suspensién
de las leyes nacionales de prescripcion. Vid. v.g, National Railroad Passenger Corp. v Morgan, 536
U.S. 101 (2002); United Airlines c. Evans, 431 U.S. 553 (1977); y, Hilao c. Estate of Marcos, 103 F.3d
767,773 (9th Cir. 1996). Ver también Elad Peled, Rethinking The Continuing Violation Doctrine:
The Application Of Statutes Of Limitations To Continuing Tort Claims, 41 Ohio N.U. L. Rev. 343
015).
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tamente gobernados por el plazo de prescripcion, un anilisis de los dafios
continuados subraya la necesidad rudimentaria de un periodo de prescrip-
cién mds largo o bien de un periodo suficientemente flexible para ampliar
sus términos cuando las circunstancias asi lo justifiquen. La configuracién de
una inversion, el acto regulatorio o los actos en cuestion, la naturaleza de los
dafios alegados, las circunstancias particulares que configuran un caso y la
norma o normas de proteccién supuestamente violadas, pueden sugerir que
la aplicacion del periodo de tres afios, que tiene su origen en la importacion
de la legislacion nacional-doméstica, en un tratado es simplemente inade-
cuada. En lugar de abordar la causa conceptual de un déficit pragmatico, los
tribunales ad hoc, encargados de procesar un conjunto individual de recla-
maciones, relativas exclusivamente a una disputa, no pueden sino limitarse
a tratar el sintoma y no la enfermedad subyacente. Un enfoque de dafios
continuados simplemente mitiga los efectos sistémicos de una deficiencia
conceptual.

B. Un estandar de razonabilidad puede ser discernido con respecto a
los periodos de prescripcion en el Derecho Internacional Piiblico

No existe ninguna autoridad que establezca una norma de derecho in-
ternacional consuetudinario equivalente al periodo de prescripcién extintiva.
Del mismo modo, el derecho internacional publico no identifica una norma
operativa que pueda aplicarse a cuestiones o analisis de periodos de prescrip-
cion. El escrutinio del corpus de los laudos arbitrales basados en tratados que
abordan la cuestion del periodo de prescripcidn, sin embargo, revela la aplica-
cién recurrente de un criterio de «razonabilidad». Esta norma se ha aplicado
sin referencia a la legislacién nacional y en situaciones donde el tratado en
cuestion carece de un periodo de prescripcion.

El analisis en Wena Hotels Limited c. la Repiiblica Arabe de Egipto, Caso No.
ARB/98/4 de CIADI, es util. Alli, el demandante presenté una reclamacién
bajo el APPRI entre el Reino Unido y Egipto relativa a la incautacién de dos
propiedades en 1991 en el sector de hosteleria, los hoteles Luxor y Nilo. El
Demandado argument6 que la demanda debia ser desestimada de inmediato,
por cuanto el articulo 172(1) del Cédigo Civil Egipcio especificamente indi-
caba que «un caso presentado por dafios y perjuicios, reclamados por un acto
ilegal, quedaria prescrito en un lapso de tres afios, contados a partir del dia
en que la persona agraviada se enterara de que los dafios se produjeron y de
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quién es la persona responsable. A todo evento, el caso caeri en el lapso de
prescripcion de quince afios desde del dia en que se produzca el acto ilicito»*.

Mis aun, la demandada argument6 ademds que, aunque el Tribunal se
abstuviera de aplicar la ley domestica sobre prescripcion extintiva de Egipto,
el Tribunal «tendria todavia la facultad discrecional de determinar si se habia
producido una demora excesiva en la presentacion de las reclamaciones de
éste reclamante ante CIADI».* En Wena la solicitud de arbitraje se registr6
en 1998, siete afios después de que hubieran ocurrido las medidas expropia-
torias de los hoteles Luxor y Nilo. El Tribunal no admiti6 la defensa basada
en la prescripcién y determiné en ese procedimiento que, de acuerdo con los
hechos especificos de ese caso, el periodo de siete afios que separaba la madu-
racion de las reclamaciones y el registro efectivo de una solicitud de arbitraje
ante CIADI era eminentemente razonable. Se consagr6 a un anilisis de dos
extremos que (i) trazo el desarrollo del principio general de que no hay pres-
cripcién extintiva en el derecho internacional, y (ii) analizé la razonabilidad de
demorar la presentacion de la reclamacion por siete afios, pero lo hizo dentro
de un marco de equidad®.

En primer lugar, el Tribunal utiliz6 el apoyo analitico de Alan Craig c.
Ministerio de Energia de Irdn, Cimara Tres del Tribunal de Reclamaciones en-
tre Estados Unidos e Irin donde, a pesar de la aplicabilidad de la ley irani, el
"Tribunal decliné aplicar un estatuto de prescripcion de ese pais y sefialé que
«las leyes municipales de prescripciéon no han sido consideradas vinculantes
para las reclamaciones ante tribunales internacionales, aunque tales periodos
pueden ser tomados en cuenta por el Tribunal para determinar el efecto de una
demora #rrazonable en la tramitacién de una reclamacién»* [énfasis anadido].
Ademas, el Tribunal reconocié que este principio era antiguo y que tenia base
en el venerable caso Gentini en el que, como indic6 anteriormente el autor, la
Comision Mixta de Reclamaciones sefial6 que los tribunales internacionales
son libres de considerar principios equitativos de prescripcion en la evaluacion
de reclamaciones vetustas®.

46 Wena c. Egipto, en parr. 102, citando el Cédigo Civil Egipcio.

47 Idem.

4 Vid. Wena c. Egipto, en parr. 102-09

49 Idem en pérr. 106 citando a Alan Craig c. Ministerio de Energin de Irdn, Tribunal de Reclamaciones
entre Estados Unidos e Irdn 280 (1984) [Anexo W155], y también George Aldrich, The Furispru-
dence of the Iran-United States Claims Tribunal 480-482 (1996) [Anexo E-M47].

50" Idem en pérr. 106.
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El Tribunal Wena primero tomé prestada las opiniones de la Comisién
Mixta de Reclamaciones entre Italia y Venezuela y luego realizé el andlisis de
razonabilidad en dos partes, dentro de un marco de equidad. Dos proposi-
ciones fueron identificadas como relevantes. Primero, ¢fue violada la nocién
de «reposo»? Especificamente, la demandada la Repiiblica Arabe de Egipto
«razonablemente creeria que una disputa ha sido abandonada o pospuesta desde
hace mucho tiempo [de tal manera que Egipto] no deberia ser sorprendido por
la subsiguiente resurreccién [de la disputa]»’'. En segundo lugar, el Tribunal
se pregunt6 en qué grado el intervalo de siete afios entre la presentacion de
la reclamacién y el registro de la solicitud de arbitraje causé algin dafio. Res-
pondi6 ambas preguntas negativamente’?.

V. UN CAMBIO DE PARADIGMA CON BASE EN LAS POLITICAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO DE PROTECCION DE INVERSIONES

La situacién actual de la LPD en el marco del derecho internacional pu-
blico de proteccion de inversiones no es viable. De hecho, los déficits en el en-
foque tedrico y practico de la doctrina son tales que el régimen moderno que
gobierna la doctrina en el derecho internacional de proteccién de inversiones,
en realidad da lugar a la inseguridad y la incertidumbre. Sin embargo, la juris-
prudencia y los escritos relativos al funcionamiento de la LPD en el derecho
internacional en general al unisono afirman que los dos objetivos primordiales
de la doctrina de la prescripcion extintiva son la seguridad y la certeza.

Cuatro factores fundamentales explican la incertidumbre y la inseguridad
que caracterizan el régimen de la doctrina contemporinea. En primer lugar,
la LPD en el derecho internacional de proteccion de inversiones se basa en la
importacién al mayor de la legislacién nacional-doméstica. Concretamente:
(1) el interés econémico de los Estados exportadores de capital; (ii) las normas
nacionales-domésticas del derecho de propiedad; (iii) los principios naciona-
les-domésticos del derecho de contratos; y (iv) la ley nacional-doméstica so-
bre negligencia, todos ellos subyacen en el moderno régimen del periodo de
prescripcion extintiva. En segundo lugar, el marco de la doctrina contempo-
ranea en el derecho internacional de proteccién de inversiones simplemente

51 Idem en pirr. 105.
52 Idem en pérr. 106.
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se formé sin tener en cuenta los multiples objetivos —de politica— directos y
colaterales que componen esta drea del derecho. Esta deficiencia es de natu-
raleza fundacional. En tercer lugar, la ribrica de la doctrina actual dentro del
derecho internacional de proteccion de inversiones estd fragmentada. Los AP-
PRIs de primera generacién, que aqui se definen como elaborados entre 1959
y 1993, no contienen ningiin periodo de prescripcion. Por lo tanto, las controversias
que surjan de esos 563 APPRIs no contienen guia alguna con respecto a: (i) la
posible preservacion de las reclamaciones a perpetuidad; (ii) la incorporacién
de los términos de los periodos de prescripcion que se derivan del derecho
nacional-doméstico; o (iii) la inclusién de tales periodos en el procedimiento,
con base en la discrecién arbitral. Las tres posibilidades son fundamentalmen-
te defectuosas. Los APPRIs de segunda generacion (APPRI modernos) que
aqui se definen como los suscritos entre 1994 y el afio de este escrito (2017)
reflejan que sé6lo ciento seis de un total de mil cuatrocientos noventa y ocho
(1.498) APPRIs, equivalentes a 7,08%°% contienen un periodo de prescrip-
cién*. Por otra parte, el 7.08% que presentaba un periodo de prescripcion
comprendia términos que oscilaban entre dos y cinco afios, que se ajustaban
a estandares de proteccion de inversion extranjera. Tanto la duracién de estos
términos como los diferentes términos que se aplican a los mismos estindares
de proteccién son —préctica y conceptualmente— problematicos.

Dentro de la generacién moderna de APPRIs también encontramos que
la ubicacion del periodo de prescripcion difiere segun el tratado. A veces se
hace referencia al periodo de prescripcién conjuntamente con el estindar de
proteccion pertinente al que se aplica®. En tales casos, el periodo de pres-

53 Una vez que afiadimos a los APPRIs el niimero total de TIPs que contienen un periodo de pres-
cripcién, las cifras ascienden a un total de 1.524, donde 132 contienen términos de prescripcion,
es decir, el 8,66%. De conformidad con la UNCTAD (siglas en inglés de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo), en su International Investment Agreements
Navigator, entre 1994y 2017, 1524 APPRIs y TIPs entraron en vigor.

5% Vid. Anexo A.

55 Vid. v.g, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos, donde las provisiones
para inversiones se encuentran en el Capitulo Diez, y el plazo de las prescripcion especifica-
mente en el Art. 10.18. Sin embargo, el Capitulo Doce, relativo a «Servicios Financieros» en
el Art. 12.1.2 (b) establece que «la Seccién B (Solucién de Controversias Inversionista-Estado)
del Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de este Capitulo dnicamente para las
reclamaciones de que una Parte ha violado los Articulos 10.7 (Expropiacién y Compensacion),
10.8 (Transferencias), 10.12 (Denegacién de Beneficios) o bien 10.14 (Formalidades Especiales
y Requisitos de Informacién), como se incorpora en este Capitulo». El art. 12.1.2(b) no men-
cion6 el periodo de prescripcién. En este sentido, no hay un periodo de prescripcién aplicable
al capitulo de servicios financieros.
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cripcién debe interpretarse como sustantivo, es decir, formando parte de la
norma de proteccién de la inversién. En otros APPRI modernos el periodo de
prescripcion se coloca conjuntamente con los predicados jurisdiccionales y los
derechos procesales.’ En esos casos, el periodo de prescripcion debe interpre-
tarse como procedimental. Por lo tanto, encontramos que, bajo el actual «le-
gado», la LPD dentro del derecho internacional de proteccion de inversiones
puede ser interpretada como sustantiva y procesal aunque no se reconoce como
tal. La no divulgacion y la categorizacién conceptual de esta dualidad bajo el
régimen existente es insuficiente debido a que crea incertidumbre e inseguridad
respecto de la cldusula de la nacién mis favorecida (NMF) contenida en los
tratados’’.

En cuarto lugar, dos lineas conflictivas de autoridad sobre una cuestion
tan rudimentaria como si el derecho internacional consuetudinario reconoce
la LPD, nublan el derecho internacional consuetudinario con respecto a este
principio fundamental. Los efectos negativos de estas cuatro caracteristicas
del actual régimen LPD en el derecho internacional de proteccién de las
inversiones se agravan y empeoran debido a la naturaleza del marco ad hoc
del arbitraje entre inversores y Estados. Estos tribunales luchan por injertar
la relatividad y la flexibilidad en lo que, esencialmente, es un paradigma es-
tatico e inflexible que deja poco espacio para la consideracién de politicas o
la reformulacién de paradigmas normativos. Los tribunales estin encargados

56 Vid. el APPRI entre Colombia y el Reino Unido, donde el periodo de prescripcién se encuentra
en el art. IX, titulado «Solucién de controversias entre una Parte Contratante y un Inversionista
de la otra Parte Contratante», en el que se enumeran derechos procesales y no derechos sustan-
tivos.

57 Hay escenarios en los que la cliusula NMF de un tratado permite importar un estindar sustan-

tivo de proteccién de otro tratado, excluyendo al mismo tiempo el periodo de prescripcién de
la norma de proteccién importada. Tal serfa el caso, por ejemplo, del Capitulo 12 del Tratado
de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos, la cliusula NMF vy el estindar de pro-
teccién del trato justo y equitativo (FET, por sus siglas en inglés) que figura en el APPRI entre
Colombia y el Reino Unido. EI APPRI entre Colombia y el Reino Unido contiene el estindar
de FET en el Art. I, titulado «Promocién, Admisién y Proteccion de Inversiones» y el término
presuntamente correspondiente de prescripcién en el Art. IX, relativo a la «Solucién de contro-
versias entre una Parte Contratante y un Inversionista de la otra Parte Contratante», que pasa a
formar parte de los derechos procesales en la resolucion procesal de disputas. En este escenario,
el periodo de prescripcién constituye un término procesal.
Existen, sin embargo, escenarios en los que la cldusula NMF de un tratado podrd importar un
periodo de prescripcién de un segundo tratado en el que ese periodo se ubique junto al estindar
de proteccién que se importa. Bajo este escenario, el periodo de prescripcién constituiria un
derecho sustantivo.
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del funcionamiento préctico de la «resolucién de problemas» y no de la «for-
mulacion de politicas».

Tales incertidumbres obligan a una segunda vista y revision completa de
la LPD dentro del derecho internacional de la proteccion de las inversiones.

A. Un enfoque prescriptivo

A continuacién se presenta una lista no exhaustiva de proposiciones que
deberian formar parte de cualquier analisis de la LPD. Este catilogo de pre-
misas tiene como base el supuesto de que los desarrollos doctrinales en cual-
quier campo del derecho en general, y ciertamente en el derecho internacional
de proteccién de inversiones, requieren que el precepto doctrinal en cuestion
tenga una relacion racional con el objeto y los objetivos del régimen juridico
en cuestion. Las siguientes quince (15) proposiciones pretenden cumplir este
maximo estindar.

Primero, se concederd al inversionista una presuncién refutable de que
una reclamacién ha sido presentada a tiempo. Por el contrario, una reclama-
ci6én que vaya mds alld de los términos establecidos en el tratado aplicable no
dard lugar a una presuncion prima facie de negligencia por parte del inversio-
nista por no haber presentado la reclamacion antes.*

Segundo, la LPD dentro del derecho internacional de la proteccién de
inversiones necesita expresar uniformidad. Esta uniformidad debe ser compa-
tible con (i) cualquier norma conceptual relativa a la aplicacién de un periodo
de prescripcion, asi como (ii) las normas especificas de proteccion sustantiva.

Tercero, la LPD no debe descansar exclusivamente sobre las normas na-
cionales-domésticas adoptadas del derecho de propiedad, los contratos y los
dafios. Estos principios juridicos no se desarrollaron para aplicarse a reclama-
ciones derivadas de una supuesta violacién de una norma de proteccién con
base en un tratado, causada por el ejercicio excesivo o ilicito de la soberania

58 La literatura sobre el LPD habla en términos de «negligencia» al no presentar una reclama-
ci6én. Este entendimiento de la negligencia surge de los fundamentos de la ley nacional-domés-
tica. La negligencia del derecho consuetudinario se basa en elementos relativos a: (i) deber/
obligacién, que; (ii) fue trasgredida o incumplida; (iii) que da lugar a dafios; y (iv) en el cual los
dafios deben tener una relacién causal (inmediata/directa) con el incumplimiento del deber. No
obstante, en un régimen juridico internacional, estos elementos no pueden transponerse ficil-
mente porque los deberes y las relaciones causales entre inversores y Estados difieren de los que
existen entre particulares.
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reglamentaria de un Estado: de alli, la incongruencia tedrica y prictica de la
capacidad de la LPD para fomentar certeza y seguridad.

Cuarto, la LPD debe analizarse, en su caso, en el contexto de la doctrina
de la proporcionalidad del derecho internacional. Un enfoque «todo o nada» de
la aplicacién de la LPD, para desestimar una reclamacion sin los beneficios
de haber adoptado un enfoque global para considerar los factores pertinentes
relacionados con este campo del derecho (proteccion de las inversiones) s6lo
puede fomentar incertidumbre e inseguridad.

Quinto, cualquier anilisis de la aplicacién de la LPD debe considerar
hasta qué punto es posible recurrir a un tribunal no doméstico durante el plazo
en cuestion. A este respecto, el Tribunal debe ser particularmente flexible en
pro de permitir que se presenten las reclamaciones, en particular cuando se
esté procesando una demanda por Denegacion de Justicia.

Sexto, el universo especifico de las consecuencias previsibles, econémicas o
en especie, derivadas de la presunta violacién de una controvertida norma de pro-
teccion debe sopesarse contra el despido de una reclamacién con base en la pres-
cripcién. Las consideraciones de politica relacionadas con: (i) el sector industrial
en cuestion; (ii) la contribucién del inversor a ese sector; y (iii) el grado en que
la naturaleza de la inversién hace que la misma fuese mds vulnerable al ejercicio
excesivo o ilicito de la soberania reglamentaria, todo esto debe ser considerado.

Séptimo, la naturaleza tinica de las inversiones generalmente debe ser
considerada en la aplicacion de un anilisis de prescripcion. Por ejemplo, una
mayor flexibilidad en la aplicacion de la doctrina a favor de un inversor debe
producirse en aquellos casos en que la inversién depende en particular de la
proteccion reguladora del Estado receptor.

Octavo, deben considerarse las circunstancias relativas a la capacidad del
reclamante para presentar las reclamaciones, incluidas la coaccién, bien sea
econdmica, politica, social o de otra indole, asi como la capacidad de cobrarle
al Estado receptor. Este andlisis también debe evaluar la percepcion subjetiva,
pero razonablemente basada en el criterio del reclamante de que la presenta-
ci6én de una reclamacién ante un tribunal internacional probablemente haria
que el Estado tomase represalias contra reclamante o sus afiliados.

Noveno, los efectos de las disparidades asimétricas y de recursos entre el
reclamante-inversor y el Estado receptor, segtn sea el caso, deben considerar-
se. No se puede suponer que la relacién inversor-Estado receptor es una de
igualdad entre partes.

Décimo, la formulacion o aplicacion de la LPD debe considerar las con-
tribuciones macroeconémicas de la inversion a ser retirada o bien el efecto de
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enfriamiento que la desestimacién del reclamo pueda tener sobre los futuros
inversionistas, particularmente con respecto al sector industrial en cuestion.
Undécimo, la formulacién o aplicacién de la LPD debe considerar las
contribuciones microeconémicas de la inversién a ser retirada o el efecto de
enfriamiento que la desestimacién del reclamo pueda tener sobre los futuros
inversionistas, particularmente con respecto al sector industrial en cuestion.
Duodécimo, el arbitraje con base en un tratado deberia regirse por una
politica que favorezca el acceso /iberal a una metodologia de solucién de con-
troversias. Siempre debe haber una presuncion a favor del acceso a un foro
internacional neutral. Los derechos procesales en los tratados se frustran en
los casos en los que se prevé un plazo de prescripcion que serfa similar a la ley
nacional-doméstica en los ambitos de los contratos, el derecho de propiedad,
la negligencia o el derecho de responsabilidad civil por dafio. Por lo tanto, la
formulacion y aplicacién de la LPD requiere la consideraciéon de las conse-
cuencias del presunto acto regulador sobre la inversion extranjera directa con
respecto al Estado receptor y otras economias en desarrollo. La aplicacién de
la LPD debe ser atenuada en los casos en que el presunto acto reglamentario
haya causado o contintie causando dafios y perjuicios de manera recurrente.
Decimotercero, desde una perspectiva analitica, la LPD no debe ser con-
ceptualizada, clasificada y aplicada como sustantiva o procesal. En lugar de
ello, la LPD, al igual que la dualidad onda-particula que se une al fenémeno
fisico de la naturaleza de la luz, debe considerarse como dotada de una doble
caracteristica dependiendo de la ubicacién del periodo de prescripcion en un
tratado en particular. Asi, es apropiado permitir la flexibilidad conceptual que
hace posible que la LPD sea tratada como procesal o sustantiva. Esta transpa-
rencia de naturaleza y finalidad fomenta la seguridad y la certeza.
Decimocuarto, el actual régimen de dos a cinco afios que se encuentra
en los APPRIs de segunda generaciéon —que tienen su génesis en la legislacion
nacional-doméstica— simplemente es demasiado abreviado en plazo como para
servir a manera de término de prescripcion. Este cilculo generalmente puede
funcionar en el contexto de transacciones realizadas en condiciones de igual-
dad entre entidades privadas o entre particulares. No se puede suponer que el
mismo término de prescripcion se aplicaria y produciria beneficios similares
en el contexto de las asimetrias que impregnan la relacion, tnica y dispareja,
entre un actor privado y un Estado. Términos de prescripcién mas generosos
y calificados contribuirdn a nivelar el campo de juego.
Decimoquinto y dltimo, al determinar la aplicacién de un periodo de
prescripcion que pueda causar que se desestime una reclamacion, el tribunal
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debe considerar cualquier prueba que demuestre que un reclamante compe-
tente deliberadamente retuvo la presentacion de una reclamacion para bene-
ficiarse de la desaparicién o disminucién de pruebas potencialmente adversas
para el enjuiciamiento de una reclamacion con base en el incumplimiento de
un estandar de proteccion de un tratado. El tribunal también deberd examinar
si la presentacion tardia del reclamo causé o causaria dafios o perjuicios al
demandado.

CONCLUSION

Un estindar uniforme es un imperativo. De los aproximadamente tres
mil APPRIs suscritos, sélo ciento seis tienen un periodo de prescripcion. Esta
configuracion significa que en aproximadamente el 96,5% los casos que tie-
nen que ver con los APPRIS, los tribunales son libres de crear un periodo de
prescripcion extintiva sin el beneficio de estindar alguno. Alternativamente,
los tribunales se encuentran en la posicion insostenible de no aplicar periodo
de prescripcion alguno. Ninguna de estas opciones es viable porque fomentan
la incertidumbre y la inseguridad.

La reforma es necesaria. Sin embargo, una revision de los fundamentos
tedricos y practicos de la LPD no puede volver al modelo heredado, que busca
el apoyo analitico en la ley nacional-doméstica. Del mismo modo, un paradig-
ma basado en las aspiraciones de los Estados exportadores de capital, por si
solo, no es funcional.

El derecho internacional de la proteccion de las inversiones debe tener
en cuenta el derecho internacional, en particular después del advenimiento de
la globalizacién econdmica y la integracion transnacional. Los elementos de
la LPD deben basarse en las politicas y aspiraciones del propio derecho de
proteccién de inversiones. De lo contrario, las posiciones relativas de poder
entre las partes y el acceso a los recursos no pueden armonizarse en un equi-
librio que concilie mejor las obligaciones aparentemente incompatibles de (i)
proteger las inversiones extranjeras, y (ii) participar en la soberania regulato-
ria. Abandonar el legado y su tipo de anilisis es dificil y lleno de desafios. Sin
embargo, en esta etapa del desarrollo del comercio mundial y la integracién de
ciento noventa y dos Estados en una economia transnacional singular y —su-
puestamente— uniforme, no hay otra opcién. La promesa de LPD de fomentar
la seguridad y la certeza es la tinica expectativa valida.
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Anexo
Tratados en vigor con plazos de prescripcion extintiva
(Ordenado por la fecha de suscripcion)

Acuerdo de Prom. y Prot. de Inversion Plazo

(APPRIs) (en anos)

1. Canadi - Ucrania 3 1994
2. México - Suiza 3 1995
3. Canadd - Trinidad and Tobago 3 1995
4. Canadd - Filipinas 3 1995
5. Canadd - Ecuador 3 1996
6. Barbados — Canadi 3 1996
7. Canadd - Venezuela 3 1996
8. Canadd - Panami 3 1996
9. Canadi - Egipto 3 1996
10.  Argentina — México 4 1996
11. Canadi - Tailandia 3 1997
12.  Canadi - Croacia 3 1997
13.  Canadi - Libano 3 1997
14.  Armenia - Canadi 3 1997
15.  Canadd - Uruguay 3 1997
16.  Canadid - Costa Rica 3 1998
17.  México - Holanda 3 1998
18.  Austria — México 4 1998
19.  Alemania — México 4 1998
20.  Bélgica-Luxemburgo Unién Econémica — México 3 1998
21.  France — México 4 1998
22.  Finlandia - México 4 1999
23.  México - Uruguay 3 1999
24, México - Portugal 3 1999
25.  Austria — Cuba 5 2000
26.  Austria — Uzbekistin 5 2000
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Acuerdo de Prom. y Prot. de Inversién

(APPRIs)

Plazo
(en afios)

27.  Austria — Azerbaiyin 5 2000
28.  Austria — Bosnia y Herzegovina 5 2000
29.  México - Suecia 4 2000
30.  Republica de Corea — México 3 2000
31.  Austria — Bangladesh 5 2000
32.  Austria - Irin 5 2001
33.  Cuba - México 3 2001
34.  Austria — Belice 5 2001
35.  Austria - Georgia 5 2001
36.  Republica Checa - México 3 2002
37.  Austria — Malta 5 2002
38.  Austria — Namibia 5 2003
39.  Austria — Yemen 5 2003
40. Republica de Corea - Vietnam 3 2003
41.  Austria - Etopia 5 2004
42.  Colombia - Espafia 3 2005
43.  Islandia — México 3 2005
44.  Australia — México 4 2005
45.  Bélgica-Luxemburgo Unién Econémica — Perd 3 2005
46.  Estados Unidos de América — Uruguay 3 2005
47.  Austria — Guatemala 5 2006
48.  México - Reino Unido 3 2006
49.  Colombia — Suiza 5 2006
50.  México - Trinidad and Tobago 3 2006
51.  Meéxico - Espafia 3 2006
52.  Canadi - Pera 3 2006
53.  Bélgica-Luxemburgo Unién Econdémica - R. of Corea 5 2006
54.  Azerbaiyin - Hungria 3 2007
55.  India — México 3 2007
56.  Camboya - Jap6n 3 2007
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Acuerdo de Prom. y Prot. de Inversién Plazo
(APPRIs) (en afios)
57. China - Republica de Corea 3 2007
58.  Colombia - Peru 39 meses* 2007
59.  Jap6n — Republica Democritica Popular de Laos 3 2008
60. Ruanda - Estados Unidos de América 3 2008
61.  China - México 3 2008
62.  Bielorrusia — México 3 2008
63.  Japon - Pert 3 2008
64.  China - Colombia 3 2008
65. Canadd - Letonia 3 2009
66.  Canadi - Republica Checa 3 2009
67. Canadd — Romania 3 2009

68.  Uruguay — Vietnam 2" 2009

69. Republica de Corea — Ruanda 3 2009
70.  Canadi - Jordania 3 2009
71.  Republica de Corea — Uruguay 3 2009
72. Colombia — India 3 2009
73. México - Singapur 3 2009
74.  San Vicente y las Granadinas — Taiwin 3 2009
75.  Austria — Kazakstin 5 2010
76.  Colombia — Reino Unido 5 2010
77.  Chile - Uruguay 3 2010
78.  Egipto — Suiza 5 2010
79.  Austria - Tayikistin 5 2010
80.  China - Uzbekistin 3 2011
81.  Japén - Papia Nueva Guinea 5 2011
82.  Colombia - Japén 3 2011
83.  Canadd - Kuwait 3 2011
84.  Japdén — Kuwait 5 2012

* El APPRI Colombia — Peru es el tinico tratado con un plazo de tres afios y tres meses.
** E]l APPRI Uruguay — Vietnam es el tratado con el periodo de prescripcién mds corto, dos afios.
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Acuerdo de Prom. y Prot. de Inversién

(APPRIs)

Plazo
(en afios)

85. Iraq-Japén 5 2012
86.  Suiza - Tunez 5 2012
87.  Bahréin — México 3 2012
88.  Benin - Canadi 3 2013
89.  Kuwait — México 3 2013
90.  Jap6n — Saudi Arabia 5 2013
91.  Canadi - Tanzania 3 2013
92.  Japén — Mozambique 3 2013
93.  Guatemala - Trinidad y Tobago 3 2013
94.  India - Emiratos Arabes Unidos 5 2013
95.  Japén — Myanmar 3 2013
96.  Camertn — Canadd 3 2014
97.  Georgia — Suiza 5 2014
98.  Egipto — Mauricio 3 2014
99.  Canadd - Serbia 3 2014
100.  Japén — Kazakstin 3 2014
101.  Canadd - Senegal 3 2014
102.  Canadd — Mali 3 2014
103. Canadi - Costa de Marfil 3 2014
104.  Japon — Ucrania 3 2015
105. Canadd - Hong Kong China SAR 3 2016
106. Canadd — Mongolia 3 2016
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Tratados con Provisiones de Inversion Plazo
(TIPs) (en afios)
1. NAFTA (TLCAN) 3 1994
2. Singapur - Estados Unidos de América TLC 3 2003
3. Chile - Estados Unidos de América TLC 3 2003
4. Marruecos — Estados Unidos de América TLC 3 2004
5. RD-CAFTA 3 2004
6. Omin — Estados Unidos de América TLC 3 2006
7. Pert - Estados Unidos de América TLC 3 2006
8. Colombia — Estados Unidos de América 3 2006
9. Panami - Estados Unidos de América TLC 3 2007
10. India - Corea CEPA 3 2009
11.  India - Malaysia TLC 3 2011
12.  China, Jap6n, Corea, Tratado de Inversién Trilateral. 3 2012
13.  Colombia — Republica of Corea TLC 3y 6 meses* 2013
14.  Colombia — Costa Rica TLC 3 2013
15. Nueva Zelandia — Taiwin ECA 3 2013
16. Canadi - Honduras TLC 3 2013
17.  Alianza del Pacifico Protocolo Adicional 3 2014
18.  México — Panama TLC 3 2014
19.  Australia — Republica de Corea TLC 3 2014
20.  Canadi - Repiblica de Corea TLC 3 2014
21.  Japén — Mongolia EPA 4 2015
22.  Republica de Corea — Nueva Zelandia TLC Jy6meses 2015
23.  Republica de Corea - Vietnam TLC 3 2015
24, Unién Econdémica de Eurasia — Vietnam TLC 3 2015
25.  China - Repiblica de Corea 3 2015
26.  Australia — China TLC 3o4+ 2015

* El Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y la Reptiblica de Corea contiene un periodo de
prescripcién de tres afios y seis meses, al igual que el de la Repiblica de Corea — Nueva Zelandia.

** El'TLC entre Australia y China especifica claramente que «ninguna reclamacion podrd ser sometida
a arbitraje en virtud de esta Secci6n si han transcurrido més de tres afios a partir de la fecha en que
el reclamante adquirié por primera vez, o deberia haberlo adquirido, el conocimiento del incum-
plimiento alegado en virtud del Articulo 9.12.2... para las reclamaciones presentadas en virtud del
Articulo 9.12.2 (a)...». Asimismo, un plazo de cuatro afios para las reclamaciones presentadas bajo el
Articulo 9.12.2 (b) durante el cual el reclamante presentard la reclamacién en nombre de una empresa
que posee o controla directa o indirectamente.
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