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Resumen

La evolucion del arbitraje de inversiones frente a las crecientes demandas estatales
por proteger el medio ambiente y los derechos humanos es la materia del presente
frabajo. Histéricamente, los Tratados Bilaterales de Inversion (en adelante TBI) fueron
disenados para una proteccion casi absoluta vy rigida del inversor; sin embargo, la
actual crisis climdatica y los compromisos internacionales adquiridos por el Acuerdo de
Paris han forzado a una relectura de cldusulas cldsicas como la expropiacion indirecta
y el frato justo y equitativo (en adelante TJE), todo lo que nos llevd a desarrollar este
frabajo que tiene como colofén que existe una tendencia hacia un nuevo equilibrio
donde el derecho a regular del Estado se consolida como un limite legitimo a la
proteccién arbitral; para lo cual se examina cémo los nuevos laudos arbitrales buscan
equilibrar la seguridad juridica de la inversion con el derecho soberano a proteger el
ecosistema y los derechos humanos.
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Abstract

The evolution of investment arbitrafion in the face of increasing state demands to
protect the environment and human rights is the topic of this work. Historically, Bilateral
Investment Treaties (BITs) were designed to provide almost absolute investor protection;
however, the current climate crisis and international commitments (Paris Agreement)
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have forced a reinterpretation of classic clauses such as Indirect Expropriation and Fair
and Equitable Treatment (FET). The paper concludes that there is a trend tfoward a
"new equilibrium" where the state's right to regulate is consolidated as a legitimate limit
to arbitral protection.

Keywords

Investment arbitration/ Environment/ Human rights, BITs, right to regulate, Indirect
expropriation.

I. INTRODUCCION

Los tribunales arbitrales en el arbitraje de inversiones durante mucho tiempo han sido
criticados por darle prioridad a las expectativas de lucro del inversor, lucro que es por
demds legitimo; sin embargo, este, presuntamente, era superpuesto sobre las politicas
publicas ambientales de los Estados. Esta situacién sumid a este tipo de arbitraje en
una crisis, la cual, ante la corriente del constitucionalismo que se presenta de manera
fransversal en todas las dreas del Derecho, exige que en el arbitraje internacional se
tenga a la mano los tratados de nueva generacion, que han incluido expresamente la
posibilidad de que el Estado adopte las medidas necesarias para proteger la salud
publica y el medio ambiente.

Il. FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL - REGIMEN DE INVERSIONES VS.
DERECHO AMBIENTAL

La innegable propagacion de regimenes juridicos especializados y auténomos, ha
fransformado la construccién del derecho internacional contempordneo, transitando
de un modelo supuestamente unitario, decimondnico, basado en principios generales;
hacia un escenario de marcada fragmentacion estructural caracterizada por
subsistemas normativos independientes, altamente especializados. Como advirtié en su
momento la Comision de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Unidas, existe
una emergencia de estas esferas de derecho especializadas o self-contained regimes?
en el que se presenta una afrenta hermenéutica cuando las prioridades axioldgicas
entre dos o mds subsistfemas generan un riesgo inminente de colision normativa, donde
reglas de las distintfas ramas imponen obligaciones confradictorias a un mismo Estado,
y en donde tribunales sectoriales apliquen légicas interpretativas diversas a un mismo
supuesto de hecho, con la consecuente afectacion del ordenamiento juridico global.

Cuando el Régimen Internacional de Inversiones, que tiene como esencia teleoldgica
la despolitizacion de las controversias y la proteccion de capitales transnacionales, y el
binomio del Derecho Internacional Ambiental y el Derecho Internacional de los
Derechos humanos se enfrentan, es que se presenta esta temida fragmentacion; los
imperativos categodricos multilaterales de proteccion de la dignidad humana vy los
bienes comunes de la biosfera de estos Ultimos derechos y el Rl que opera en un
plano predominante para los fribunales arbitrales, que se orientan por lo general a
posturas contfractualistas, desligadas de los ideales globales que deben defender los
Estados.

Entonces, el punto mds critico de esta tension se ubica en la confluencia entre el
régimen internacional de proteccion de inversiones, que cuenta con mds de tres mil
tratados bilaterales de inversidon, el arbitraje ante el CIADI y el Derecho internacional
de los derechos humanos (en adelante DIDH) junto al Derecho internacional
ambiental (en adelante DIA).

2 Martti Koskenniemi, The Politics of International Law (Oxford: Hart Publishing, 2011), 312.
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Graficando, en un escenario en el que el Derecho Internacional, compuesto entre
otfros por el Régimen de inversiones del DIDH (Tratados de Inversiones) y los TBI3 que son
la base de aplicacion en CIADI, y generalmente contienen la cldausula de MFN4; el
Derecho Ambiental Internacional (Convenios ambientales), que se expresa en el
Acuerdo de Paris y los Derechos Humanos (Tratados del DIDH) o pactos de Naciones
Unidas aplicados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; generan una
zona de colisibn normativa que precisa de la intervencién de cldusulas de
estabilizacion.

Por lo tanto, esta pugna representa un conflicto ideoldgico y de valores
fundamentales dentro del orden internacional, ya que, mientras que el DIl fue
disenado bajo una légica de proteccidon del capital transnacional, la mitigacion de
riesgos y la intangibilidad de los contratos, el DIA y el DIDH se sustentan en la
salvaguarda de bienes publicos globales, intereses difusos, la dignidad humana vy la
soberania regulatoria de los Estados para atender crisis sistémicas como el cambio
climdtico o las emergencias sanitarias.

2.1. Cldusulas de Estabilizacién (Regulatory Chill)

Uno de los principales factores de fragmentacion se manifiesta con las cldusulas de
estabilizacién insertas en los contratos de Estado o en los propios TBI; estas disposiciones
garantizan al inversor exiranjero que el marco legal y regulatorio vigente al momento
de realizar la inversidn permanecerd inalterable, es decir que, el Estado receptor se
obliga a congelar el marco regulatorio vigente al momento de la inversién, o que, en
caso de modificarse, deberd compensarlo econdmicamente por los costos de
cumplimiento, si se altera la rentabilidad calculada para el negocios.

Pero, lo que sucede en la prdctica, es que estas cldusulas generan un efecto
congelador u obsolescencia regulatoria (regulatory chill), ya que los Estados, ante la
amenaza de demandas millonarias ante fribunales de arbitraje de inversiones que
escapan a sus regulaciones nacionales, optan por abstenerse de dictar normativas
ambientales estrictas o politicas de proteccidn social necesariasé.

En el caso Burlington Resources Inc. vs. Republica del Ecuador?, el Tribunal Arbitral falld
evidenciando como las medidas estatales legitimas de soberania fiscal y redistribucion
de recursos pueden ser interpretadas por el arbitraje de inversiones como violaciones
contractuales, colisionando de manera directa con las expectativas de intfangibilidad
patrimonial del inversor, y desconociendo que los Estados tienen obligaciones en
materia de derechos econdmicos y sociales, que son concurrentes e inderogables, de
proteger los intereses de su pueblo bajo los fratados de derechos humanos; poniendo
en claro que bajo un prisma particular se puede favorecer los intereses particulares
sobre los de un Estado.

w

TBI: Tratado Bilateral de Inversiones, que es un acuerdo internacional que firman dos Estados para proteger
y promover las inversiones de los ciudadanos y empresas de uno de los paises en el territorio del otro y son
base del arbifraje de inversiones.

4 MFN: Nacion mds favorecida, equiparable a un principio de no discriminacion, son cldusulas incluidas en
los TBI, implica el compromiso del Estado a no dar al inversor extranjero un trato menos favorable que
ningun otro Estado.

5 Jorge E. Vinuales, Foreign Investment and the Environment in International Law (Cambridge: Cambridge
University Press, 2012), 145.

¢ Vaughan Lowe, "International Investment Law and the Individual’, en International Investment Law and

Human Rights, ed. Filippo Fontanelli (Londres: Routledge, 2020), 34.

Burlington Resources Inc. v. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Laudo sobre Decision de

Responsabilidad (14 de diciembre de 2012), parr. 210.

~
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2.2. Trato Justo y Equitativo (TJE) y Expropiacion Indirecta

De ofro lado, las herramientas hermenéuticas mds usadas por los fribunales de
inversion para fiscalizar la actividad regulatoria de los Estados han sido el estdndar de
Trato Justo y Equitativo (TJE) vy el concepto de expropiacion indirecta; a diferencia de
la expropiacion cldsica o directa (nacionalizacién o desposesién fisica del bien), este
tipo de expropiacion indirecta se configura cuando medidas estatales de cardcter
general, legitimas en su propdsito normativo, anulan o socavan significativamente el
valor econdmico o la explotacion de la inversidn extranjera.

Este estdndar de TJE, presente en la casi fotalidad de los TBI, ha sido el insfrumento
predilecto por los inversores extranjeros para impugnar las politicas publicas de los
Estados anfitriones; estuvo originalmente concebido como una garantia minima contra
la denegaciéon de justicia o la arbitrariedad manifiesta, la interpretacién maximalista
de los tribunales arbitrales expandid el TJE para abarcar la proteccidon de las
expectativas legitimas del inversor, llegando en ocasiones a exigir la inmutabilidad del
ordenamiento juridico nacional.8

Cuando un Estado revoca una licencia minera o detiene un proyecto de
infraestructura debido a evaluaciones de impacto ambiental, los tfribunales arbitrales
suelen evaluar la medida basdndose en las expectativas legitimas del inversor.
Igualmente, cuando a falta de consulta previa a comunidades indigenas o tribales?,
un Estado revoca una concesidon o licencia, o luego de identificar graves riesgos
ecoldgicos en una evaluacién de impacto ambiental; los tribunales arbitrales, por lo
general, resuelven la controversia basdndose primordialmente en la frustracion de las
legitimas expectativas del inversor, un subcomponente derivado del TJE.10

Ante este recorte de las facultades estatales, la doctrina contempordnea ha
impulsado la revitalizacién del Derecho de regular (Right to regulate), que consagra
que los Estados no cedan su soberania normativa al firmar un TBI; sino que retengan su
potestad de modificar sus marcos regulatorios para responder a demandas sociales
emergentes, avances cientificos o crisis climdticas.

Se trata de la aplicacion del Principio de Proporcionalidad buscando un equilibrio
entre el Poder de Policia que representa el interés publico en el DIA y las expectativas
legitimas que es la buena fe del inversor. Establecidos los limites al TJE a través del
citado principio y para que no se considere una reforma ambiental o sanitaria como
una vulneracion al TJE, se establecieron las siguientes condiciones:

a) La aplicacién general y no discriminada.

b) La adopcidén de buena fe con la finalidad de tutelar un interés publico urgente.

c) La proporcionalidad respecto al riesgo que se pretende paliar, de forma que el
inversor, realizando un andlisis de riesgo diligente, debidé prever la evolucion
normativa.!

Un hito histérico de esta confrontacion se identificd en la demanda arbitral corporativa
Vattenfall AB vs. Republica de Alemania, donde la decisidon del Parlamento alemdn de
acelerar el apagdn nuclear y la transicion hacia energias renovables, luego de la
catdstrofe de Fukushima fue duramente impugnada por una multinacional energética

8 Jorge E. Vifuales, Foreign Investment and the Environment in International Law (Cambridge: Cambridge
University Press, 2012), 172.

9 Denominacidon que se encuentra en el Convenio 169 de la OIT.

10 Pierre-Marie Dupuy y Jorge E. ViAuales, International Environmental Law, 2a ed. (Cambridge: Cambridge
University Press, 2018), 412.

1" Vaughan Lowe, "International Investment Law and the Individual’, en Infernational Investment Law and
Human Rights, ed. Filippo Fontanelli (Londres: Routledge, 2020), 45.
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bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia; demandando compensaciones de
cardcter expropiatorio e interfiiendo directamente en las agendas de cumplimiento
del Acuerdo de Paris por parte del Estado Alemdn.'2 Este caso demostrdé coémo el
régimen de inversiones puede pendlizar la transicion ecoldgica y el cumplimiento de
las metas del Acuerdo de Paris.

Antes del laudo referido, la doctrina tradicional sostenia sobre la cldusula de TJE que
cualquier cambio regulatorio imprevisto que afectara la rentabilidad de la inversion,
violentaba el trato justo, siendo materia de una extensa discusion.

Sin embargo, Sotomayor y Anci, proponen los empates ponderativos entre los
derechos fundamentales y los derechos econdmicos, los cuales consisten en que el
drbitro no se aisle del Derecho Internacional General'® y que laude interpretando y
explicando que cuando un Estado prohibe la mineria en ecosistemas fréagiles no estd
expropiando, sino cumpliendo con sus obligaciones de jus cogens ambiental.

2.3. Expectativas legitimas y cambio normativo

Pero, para que el TJE sea considerado afectado por una medida estatal bajo el
régimen de un TBI, no basta con que se produzca una reduccién en los beneficios del
inversor; sino que, es necesario que la medida sea manifiestamente arbitraria o que
vulnere compromisos especificos asumidos por el Estado. La aplicacién del derecho
requiere considerar la complejidad de los conflictos modernos, donde el acceso a la
justicia y la cultura juridica deben integrarse para evitar soluciones aisladas de la
realidad social en las que la razdn de ser del Derecho se pierde de cara al interés de
UNoSs POCOos. 14

En este sentido, un inversor no puede pretender que el marco legal vigente para un TBI
permanezca intacto luego del descubrimiento de riesgos ambientales, porque la
soberania regulatoria prioriza que el Estado adecuUe las normas para cumplir con
fratados internacionales de derechos humanos o acuerdos climdticos, siempre que
estos no sean utilizadas como un medio de expropiacion.

2.4. Asimetria procesal y mecanismos de integracion sistémica

Ya se habia expuesto el fendmeno de la fragmentaciéon internacional, a lo que
debemos anadir que esta se agudiza por la asimetria procesal propia del sistema de
Solucién de Controversias entre Inversores y Estados (SCIE); mientras los TBl operan de
forma unidireccional porque confieren derechos sustantivos exigibles, acciones vy
legitimacion activa directa a las corporaciones extranjeras para demandar a los
Estados, no consagran obligaciones directas vinculantes para el inversor en materia de
preservacion del medio ambiente o derechos humanos's. Asi pues, los Estados
comparecen invariable e imremediablemente como demandados y se ven impedidos
de formular reconvenciones de forma auténoma ante el Tribunal de Inversiones por
danos socioambientales causados por la empresa, salvo contadas y recientes
decisiones jurisprudenciales. De tal manera que, con la finalidad de atenuar el
aislamiento interpretativo, la doctrina y la jurisprudencia han recurrido de forma
creciente al principio de integracion sistémica positivado en el articulo 31.3.c de la
Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), el cual prescribe que,

12 Vattenfall AB and others vs. Federal Republic of Germany, Caso CIADI N. ° ARB/12/12, Registro del
procedimiento (concluido por acuerdo de partes en 2021).

13 Sotomayor, José Enrique y Anci, Noemi, El problema de los empates ponderativos de derechos
fundamentales en la teoria de Robert Alexy (México: Ubijus, CEAD, 2017), 112.

14 Osna, Gustavo. "Acceso a la justicia, cultura y online dispute resolution”. Derecho PUCP, N.° 83 (2019): 9-27.

15 Lowe, "International Investment Law", 39.
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al interpretar un tratado, deberd tenerse en cuenta "toda forma relevante de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes".'¢ En el caso Urbaser S.A. vs.
Republica Argentina, donde el fribunal arbitral admitié formalmente que los derechos
humanos —especificamente el derecho humano al agua— forman parte del bloque
normativo aplicable al inversor y que las corporaciones transnacionales no gozan de
una inmunidad absoluta frente al Derecho Internacional General, se marcd un
importante hito al respecto;'” pero, la inexistencia del principio de precedente
obligatorio (stare decisis) en el arbitraje de inversiones mantiene la contradiccién
jurisprudencial y la incertidumbre del orden internacional.

1. ’EVOLUCION DE LOS TBI: DE LA PROTECCION ABSOLUTA DEL INVERSOR A LAS
CLAUSULAS DE SALVAGUARDA AMBIENTAL

Como lo deciamos, el Derecho Internacional de Inversiones ha experimentado un
cambio en su estructura como respuesta a las crecientes crisis de legitimidad del
sistema de Solucidon de Controversias entre Inversores y Estados, habiendo para ello
reconocido la doctrina, generaciones en la evolucién de los TBI, mismas que
evidencian los cambios en el equilibrio entre la proteccidn del capital privado vy el
cuidado del margen regulatorio estatal.'®

Describiendo esta evolucién, a los TBI de primera y segunda generacion
caracterizados por tener un enfoque asimétrico absoluto, con cldusulas TJE laxas y sin
excepciones ambientales, les siguen los de tercera generacidn que contemplan la
inclusion de cldausulas de no atraccidon de capitales laxas; y finalmente, los modelos
recientes aplicados por CIADI que incluyen el Poder de Policia, excluyen los subsidios
verdes v fijan obligaciones directas a los inversores por dano ambiental.

Los TBI de primera y segunda generacion fueron propios de las décadas de 1980y 1990
y tenian por objetivo univoco blindar al inversor extranjero frente al riesgo politico en los
paises en desarrollo, siendo concebidos bajo el Consenso de Washington.!? Bajo este
modelo originario, los estdndares de Trato Justo y Equitativo, la Cldusula de la Nacion
mds Favorecida y las disposiciones sobre expropiacion indirecta se configuraron con
cldusulas abiertas, que no contaban con ninguna precision semdntica; esta distensidon
textual dotd a los tribunales arbitrales de un poder discrecional amplio, que se tradujo
en una interpretacidén que subsumia cualquier medida regulatoria general aplicada
por el Estado, fuera fiscal, sanitaria o ambiental, y que afectara la rentabilidad de la
inversién, dentro de la categoria de expropiaciéon o violaciéon al TJE.20

Fue entonces que, ante las crecientes demandas que afectaban las politicas publicas
nacionales, emergié una tercera generacién de Tratados a partir de la década del
2000, que estuvo fuertemente influenciada por los capitulos de inversion del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y los modelos de TBI de Estados Unidos y
Canadd?! que introdujeron las llamadas cldusulas de salvaguarda ambiental, asi como
disposiciones de no atraccién de capitales mediante la flexibilizacion de estdndares

16 Organizacién de las Naciones Unidas, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo
de 1969, articulo 31.3.c.

17 Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas de Bilbao vs. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Laudo
del 8 de diciembre de 20164, pdrr. 1190 a 1195.

18 Jorge E. Vinuales, Foreign Investment and the Environment in International Law (Cambridge: Cambridge
University Press, 2012), 34-41.

19 Martti Koskenniemi, The Politics of International Law (Oxford: Hart Publishing, 2011), 325.

20 Vaughan Lowe, "International Investment Law and the Individual’, en International Investment Law and
Human Rights, ed. Filippo Fontanelli (Londres: Routledge, 2020), 28.

21 Pierre-Marie Dupuy y Jorge E. Vinuales, International Environmental Law, 2a ed. (Cambridge: Cambridge
University Press, 2018), 415.
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ecoldgicos, que constituyeron el compromiso de no relajar las leyes ambientales para
atraer inversion.22

Posteriormente, en las reformas mds contempordneas, se ha avanzado redefiniendo el
llamado poder de policia (police power) del Estado dentro del propio Tratado, los
modelos recientes de TBI y los capitulos de inversion de megatratados regionales que
establecen taxativamente que las medidas estatales de cardcter general, no
discriminatorias, adoptadas de buena fe y dirigidas a la proteccidén de la salud
publica, la seguridad o el medio ambiente no constituyen una expropiacion indirecta,
como lo habiamos explicado y, por ende, no generan el derecho a una
compensacidén econdmica. Este giro radical pretende aplicar normativamente un
limite a la interpretacién de los drbitros con tendencia proteccionista de los inversores,
fratando de armonizar sistemdticamente las inversiones con los propdsitos climdticos
del Acuerdo de Paris y el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, de aplicacion global.

3.1. Poder de policia del Estado

Consideramos pertinente aclarar este término que, en el arbitraje de inversiones se
viene empleando como ya lo hemos visto, como un estdndar que implica la facultad
soberana de los Estados para regular asuntos de interés publico como la salud, el
medio ambiente, la moral o la seguridad; cuando un Estado ejerce este poder de
buena fe, de manera no discriminatoria y proporcional, las medidas regulatorias no
constituyen expropiacién indirecta y, por tanto, el Estado no estd obligado a pagar
compensacion econémica al inversor afectado.23

Se constituye como uno de los mecanismos de defensa mds importantes de los
Estados frente a reclamaciones de inversores en fribunales internacionales ante el
CIADI o la Corte Permanente de Arbitraje y funciona bajo los siguientes criterios y
caracteristicas:

3.1.1. Exencién de pago por expropiacién

Como ya se advirtid, los Tratados Bilaterales de Inversion protegen a los inversores
extranjeros frente a la expropiacién ilegal o al perjuicio sobre sus inversiones sin la
indemnizacién adecuada. Sin embargo, si el daino econdmico surge como resultado
del ejercicio legitimo del poder de policia; la medida se considera un acto regulatorio
vdlido y no una expropiacion compensable.

3.1.2. Condiciones para su aplicacién

El Estado afectado debe demostrar que sus medidas cumplen con fres requisitos
fundamentales para que un tribunal arbitral acepte esta defensa:

A. Buena fe: Debe identificarse plenamente que estén orientadas a proteger el
interés publico y no a perjudicar intencionalmente la inversion extranjera.

B. No discriminaciéon: La aplicacion normativa debe serlo por igual tanto a
inversores nacionales como extranjeros en situaciones similares.

C. Proporcionalidad: El perjuicio causado al inversor no debe ser excesivo o
desproporcionado en relacién con el objetivo publico que se busca alcanzar.

2 Philippe Sands y Jacqueline Peel, Principles of International Environmental Law, 4a ed. (Cambridge:
Cambridge University Press, 2018), 845.

23 Cantillo, Alejandro Linares. El derecho aplicable en el arbitraje de inversion: la tension con el derecho
interno. Vol. 13. Universidad Externado, 2019.
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3.1.3. Derecho aregular

En la doctrina académica vy los laudos arbitrales, el poder de policia suele utilizarse
como sinbnimo del derecho a regular del Estado, el cual ya ha sido desarrollado
extensamente por instituciones como Jus Mundi.24

IV. RECONVENCION COMO HERRAMIENTA DE JUSTICIA AMBIENTAL

Habiendo ya identificado la asimetria procesal que se ha presentado histéricamente
en el sistema de SCIE, senalamos que esta ha dado origen a una suerte de canal de
mitigacion que se presenta por medio de demandas reconvencionales o
contrademandas (counterclaims). Como ya advertimos, generalmente los TBI tenian
como Unica posibilidad de que sea el inversor extranjero quien tuviera el derecho de
accionar contra el Estado anfitrién, y este sélo podia jugar el rol de defensa de su
posicion, no pudiendo exigir el cumplimiento de responsabilidades patrimoniales
directas por danos socioambientales y violaciones de derechos humanos que se
hubieran cometido en su territorio por la fransnacional.2s

Entonces, las demandas reconvencionales o contrademandas se presentan como la
via mdas apropiada para superar el sistema de resolucidon de disputas unidireccional y
asimétrico en aras de uno bidireccional y reciproco. Como se ha referido, se impedia
histéricamente, en los arbitrajes de inversiones, que los Estados dedujeran pretensiones
indemnizatorias de forma auténoma por los pasivos ambientales dejados por las
corporaciones; sin embargo, hay una tendencia de subvertir esta postura permitiendo
que los Estados planteen demandas frente a la violacidn de derechos humanos o
normas ambientales por parte de los inversores.

Esa situacion de desventaja de los Estados, se purga con la siguiente dindmica; ante la
pretensién de un inversor extranjero que demanda el cumplimiento del TJE o presunta
expropiacidn encubierta al Estado anfitridn, este a su vez puede reconvenir o
contrademandar por dano ambiental o vulneracidn de Derechos Humanos;
dependiendo la procedencia del requisito de la presencia del nexo causal y el
consentimiento conexo.

En la préctica se tiene como principal obstdculo juridico para la procedencia de las
reconvenciones la determinaciéon del consentimiento y el alcance de la jurisdiccion
del tribunal; dado que el TBl es un acuerdo entre Estados, el argumento mds recurrente
es que el inversor privado no es parte firmante del Tratado, por lo que no ha
manifestado su consentimiento para asumir obligaciones internacionales. Sin embargo,
la doctrina seguida por algunos tribunales arbitrales ha fijado la postura de que
cuando se activa el mecanismo arbitral del Tratado, el inversor extranjero se somete a
los beneficios y cargas procesales derivadas del mismo, salvo que exista una
prohibicion expresa de las contrademandas en el texto convencional.

Cabe mencionar que actualmente se considera que, el éxito de una reconvencidn
estatal ante el CIADI requiere superar dos rigurosos test juridicos:

4.1. Consentimiento Conexo

24 Delgado Mondragdn, M. A. (2022). El arbitraje internacional de inversiones y la «defensay de los Estados en
nuestros tiempos, s necesidad de reforma del sistema?.

25 Vinuales, Foreign Investment, 210-215.
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La condicién es que el TBI aplicable o el acuerdo de inversion debe ser lo
suficientemente amplio como para permitir que los conflictos comprendan cualquier
controversia relativa a la inversion, abriendo la posibilidad a las contrademandas
estatales.

4.2. La Relaciéon de Causalidad e Interconexion

Debe existir un nexo juridico y fdctico directo entre la demanda principal del inversor y
la reconvencién del Estado, ya que esta Ultima no puede ser una demanda nueva o
aislada; por ejemplo, por la revocacién de una licencia y por el dano ambiental que
motivé la revocacién de dicha licencia.2s

Comentamos antes también que en el caso Urbaser S.A. vs. Argentina se reconocié
que los inversores extranjeros tienen derechos y obligaciones en materia de derechos
humanos; entonces se discutia el derecho al agua, que habia sido recientemente
reconocido como tal, marcdndose un nuevo punto de partida que, aungue disruptivo,
pretende que el inversor no desconozca el impacto socioambiental de su inversion
ampardndose en el TBI.

En este caso, Argentina formuld una reconvencion exigiendo una indemnizacién a la
concesionaria debido a que la deficiente prestacién del servicio de agua potable y
saneamiento bdsico que prestaba la empresa, afectaba gravemente el derecho all
agua de la poblacién; tfrazdndose, dicho sea de paso, y a partir de ello también el
camino para desarrollar el contenido protegido de este derecho humano.?” En su
laudo el tribunal arbitral dictamind que las corporaciones fransnacionales ya no
operan en un vacio legal ajeno al DIDH y que, en consecuencia, son sujetos capaces
de contraer obligaciones internacionales directas en contextos donde sus operaciones
afecten derechos fundamentales.28 Cabe indicar que, aungue la contrademanda fue
desestimada por el fribunal al no haberse especificado el nexo causal contractual,
con este laudo se destruyd el aislamiento procesal del régimen de inversiones,
dogmatizado hasta entonces.??

Esta tendencia fue posteriormente adoptada en otros casos que presentaremos mds
adelante, quedando fijada la postura de que se pueden establecer obligaciones
ambientales a inversores extranjeros permitiendo que los Estados invoquen en DAl y el
DIDH, no solo como justificacion o escudo argumentativo, sino también, como arma
procesal legitima para obtener la reparacion de los danos socioambientales.

V. ANALISIS DE CASOS EMBLEMATICOS

Como correlato, los cambios producidos en los Tratados Bilaterales de Inversion y los
textos convencionales, asi como la nueva postura de los tribunales han permitido en la
jurisprudencia del arbitraje de inversién, un virgje a favor de la equidad ambiental, v si
bien el SCIE no contempla un régimen de precedentes vinculantes, algunos laudos
recientemente emitidos avizoran un cambio de paradigma hacia una tendencia
hermenéutica en que se contempla al interés publico y la proteccién del medio
ambiente como elementos determinantes para rechazar pretensiones econdmicas

26 Philippe Sands y Jacqueline Peel, Principles of International Environmental Law, 4a ed. (Cambridge:
Cambridge University Press, 2018), 850.

27 Pierre-Marie Dupuy y Jorge E. Vinuales, International Environmental Law, 2a ed. (Cambridge: Cambridge
University Press, 2018), 422.

2 Martti Koskenniemi, The Politics of International Law (Oxford: Hart Publishing, 2011), 338.

2 David R. Aven and others v. Republic of Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/15/3, Laudo Definitivo (7 de
agosto de 2018), pdrr. 735-742.
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presentadas por fransnacionales. En adelante, algunos de estos casos ordenados
cronoldgicamente:

5.1. Philip Morris Brands Sarl vs. RepUblica Oriental del Uruguay (2016)

Se cenfra en el dmbito de la salud publica; este laudo sentd las bases
contempordneas para el reconocimiento del poder de policia del Estado frente a las
expectativas legitimas del inversor; la tabacalera transnacional, en este caso, alegd
que las regulaciones de etiquetado plano impuestas por Uruguay destruian el valor de
sus marcas registradas, constituyendo una violacidén del TJE y una expropiacion
indirecta, pero el laudo desestimd la demanda estableciendo que las exigencias del
estdndar de TJE no obstan que un Estado modifique su marco legal de forma
razonable y proporcional ante una emergencia de salud publica; senald ademds que
las medidas fueron adoptadas de buena fe y para proteger el interés publico,
ratificéndolas y declardndolas no compensables.

5.2. Bear Creek Mining Corporation vs. Republica del Perd (2017)

Lo particular de este caso es que se incorporan a la discusidon los derechos de los
pueblos indigenas y la conflictividad socioambiental como variables de
responsabilidad corporatfiva. Se origina por la revocatoria por parte del Estado
Peruano de la autorizacién del proyecto minero Santa Ana, luego de una asolada de
protestas contra una posible contaminacién hidrica y el no haber llevado adelante la
consulta previa efectiva.’0 Si bien, la mayoria del tribunal arbitral hallé una violacién all
Tratado por la forma en que el Estado gestiond la revocacion, el drbitro Philippe Sands
sustentd un voto disidente argumentando que la empresa minera carecia de un "titulo
limpio" al no haber obtenido vdlida y eficazmente la licencia social requerida para
operar de manera viable, remarcando el deber de cumplimiento de los esténdares del
convenio 169 de la OIT que se extiende a las corporaciones internacionales y que tal
negligencia rompe el nexo de causalidad para exigir las reparaciones estatales
integras que pretendia con su demanda.3!

5.3. Eco Oro Minerals Corp. v. RepUblica de Colombia (2021)

En este proceso arbitral, el conflicto versé sobre las restricciones que el Estado
colombiano impuso a la explotacién minera en el Pdramo de Santurbdn, que resulta
ser un ecosistema estratégico de alta montana, que resulta imprescindible para
preservar las fuentes de agua dulce y la captura de carbono.32 La minera de capitales
canadienses demandd al Estado invocando el TLA canadiense-colombiano,
senalando que la delimitacidn ambiental del pdramo vulneraba el TJE; fue entonces
que el tribunal, admitiendo que la proteccidén del espectro del pdramo era una
medida legitimamente aplicada defendiendo el bien publico y una finalidad
ecoldgica, en una decisién controversial, falld en mayoria que el TBI no eximia al
Estado de indemnizar a la transnacional bajo el estdndar del TJE; evidenciando de
esta manera que, a pesar de los avances interpretativos que buscan proteger el
ecosistema de los Estados, aun persiste la postura, felizmente bastante aislada, de que
reconociendo el derecho del Estado de proteger el ecosistema, no lo exime de la
penalidad econémica en favor de los inversores.33

30 Bear Creek Mining Corporation v. Republica del Perl, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo Definitivo (30 de
noviembre de 2017), pdrr. 132.

3lbid., pdrr. 10-18.

32 Eco Oro Minerals Corp. v. Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisién sobre Jurisdiccion,
Responsabilidad y Direccionamiento de Danos (9 de septiembre de 2021), pdrr. 220.

33 |bid., pdrr. 490-502.
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Estos tres casos son pues, una muestra de cédmo se han venido desarrollando los
procesos arbitrales de inversiones, con las decisiones de los tribunales polarizadas y una
interpretacion que, si bien, se orienta al reconocimiento de los Derechos Humanos vy el
DAIl, aiun no se consolida en la aceptacién de las facultades de los Estados de
proteger los mismos derechos y eximirlos de responsabilidades econdmicas ante
inversores extranjeros por un cambio de reglas para tutelar sus ecosistemas.

VI. PONDERACION DE DERECHOS

Los tribunales arbitrales entonces, fienen en sus manos la posibilidad de aplicar la
ponderacién entre la seguridad juridica y los derechos que inciden colectivamente;
deben asumir que la primera no resulta ser absoluta frente a los segundos, el darbitro
tiene que establecer entre los derechos fundamentales y las libertades econdmicas
cudl es el peso de la proteccion ambiental en el caso concreto, superando la idea de
gue los TBI son camisas de fuerza de las cuales no se puede salir;, mucho menos
cuando se trata de la proteccién del ecosistema de un Estado.34

Por Ultimo, se puede afirmar entfonces que, la evidenciada colision del DAl y el régimen
de inversiones obedece a la presencia de los modelos de TBl de primera y segunda
generacion, los cuales resultan anacrénicos; siendo necesario establecer un equilibrio
entre la soberania de los Estados en cuanto a la defensa socioambiental y la
seguridad juridica que ampara a la inversion extranjera, como partes en los contratos
de inversién producto de los convenios comerciales interestatales.

VI. CONCLUSIONES

1. El trénsito del orden juridico infernacional de un modelo unitario hacia una
fragmentacién estructural, genera una colision entre la proteccidén de capitales
transnacionales por parte del Régimen internacional de inversiones y el
Derecho Internacional Ambiental y los Derechos humanos, puntualmente en
cuanto a la preservacion de la dignidad humana vy la biosfera, provocando
fallos arbitrales contradictorios para los Estados.

2. Las cldusulas de estabilizacién tradicionales actian como un freno para el
desarrollo normativo de los Estados anfitriones, quienes para evitar demandas
millonarias en tribunales arbitrales como el CIADI, optan por la abstencién
legislativa, evitando la adopcién de normativas ambientales estrictas o politicas
de proteccion social necesarias.

3. Eltrdnsito de disefio de los TBI de los modelos de primera y segunda generacion
hacia los modelos de tercera y cuarta generacién garantiza medianamente la
incorporacién de salvaguardas ambientales y pauta la interpretacién de la
expropiaciéon indirecta de manera restrictiva. Los Estados pueden realizar
reformas ambientales para paliar crisis climdaticas o demandas sociales, siempre
que no violen el TJE, para lo cual se debe cumplir con a) aplicarlas de forma
general, b) adoptarse de buena fe para un interés publico urgente y c)
respetar el principio de proporcionalidad; con lo cual no tienen la obligacién
de indemnizar al inversor.

4. A partir del caso Urbaser S.A. vs. Argentina y otros casos emblemdticos, se han
ido fijando criterios jurisprudenciales a favor de la admision de reconvenciones
por parte de los Estados, rompiendo asi con la histérica unidireccionalidad en
las demandas dentro del sistema de solucidn de controversias de inversion,
pudiendo resultar las mismas en obligaciones por danos socioambientales.

34 Sotomayor y Anci, ibid.
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5. La jurisprudencia arbitral actual se encuentra en una etapa de polarizacién y
cambio de paradigma, como lo demuestran los casos expuestos, por lo que es
imperativo que los tribunales arbitrales internacionales apliquen la ponderacion
para superar el anacronismo de los TBI integrando sistemdticamente el Derecho
Internacional para evitar que los intereses econdmicos de los inversores sigan
prevaleciendo ante la proteccidn de ecosistemas globales.
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