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Presentacion de la Coleccion Biblioteca Plural

Vivimos en una sociedad atravesada por tensiones y conflictos, en un mundo
que se encuentra en constante cambio. Pronunciadas desigualdades ponen en
duda la nocion de progreso, mientras la riqueza se concentra cada vez mas
en menos manos y la catastrofe climatica se desenvuelve cada dia frente a
nuestros ojos. Pero también nuevas generaciones cuestionan las formas insti-
tuidas, se abren nuevos campos de conocimiento y la ciencia y la cultura se
enfrentan a sus propios dilemas.

La pluralidad de abordajes, visiones y respuestas constituye una virtud
para potenciar la creacion y uso socialmente valioso del conocimiento. Es por
ello que hace més de una década surge la coleccion Biblioteca Plural.

Ano tras ano investigadores e investigadoras de nuestra casa de estudios
trabajan en cada drea de conocimiento. Para hacerlo utilizan su creatividad,
disciplina y capacidad de innovacion, algunos de los elementos sustantivos
para las transformaciones més profundas. La difusién de los resultados de
esas actividades es también parte del mandato de una institucién como la
nuestra: democratizar el conocimiento.

Las universidades publicas latinoamericanas tenemos una gran respon-
sabilidad en este sentido, en tanto de nuestras instituciones emana la mayor
parte del conocimiento que se produce en la region. El caso de la Universidad
de la Republica es emblematico: aqui se genera el ochenta por ciento de la
produccién nacional de conocimiento cientifico. Esta tarea, realizada con un
profundo compromiso con la sociedad de la que se es parte, es uno de los
valores fundamentales de la universidad latinoamericana.

Esta coleccion busca condensar el trabajo riguroso de nuestros inves-
tigadores e investigadoras. Un trabajo sostenido por el esfuerzo continuo
de la sociedad uruguaya, enmarcado en las funciones que ella encarga a la
Universidad de la Republica a través de su Ley Organica.

De eso se trata Biblioteca Plural: investigacién de calidad, generada en la
universidad publica, encomendada por la ciudadania y puesta a su disposicion.

Rodrigo Arim
Rector de la Universidad de la Republica






Ojala podamos mantener viva la certeza

de que es posible ser compatriota y
contemporaneo de todo aquel que viva
animado por la voluntad de justicia y la
voluntad de belleza, nazca donde nazca y viva
cuando viva, porque no tienen fronteras los
mapas del alma ni del tiempo.

Eduardo Galeano,

palabras de agradecimiento en ocasion
de recibir el Premio Stig Dagerman,
Suecia, 12 de setiembre de 2010






Presentacion

En 2019, se celebréo el centenario de la primera catedra de Politica
Internacional en el mundo, que dio origen a una fecunda tradicién de ense-
nanza e investigacion universitaria en relaciones internacionales. Asimismo,
se cumplieron sesenta anos desde la firma del primer tratado bilateral de
inversiones (TBI) entre Alemania y Pakistdn, en 1959, y setenta y cinco de la
creacion de las instituciones de Bretton Woods, en 1944. Cien, sesenta y se-
tenta y cinco pueden ser solo numeros, pero demuestran el pasaje del tiempo
en el estudio de una disciplina dindmica, profunda y amplia.

En el siglo xx1, la reflexion sobre la disciplina implica reconsiderar el
papel y las caracteristicas de sus actores, volver a pensar en el atributo de
la soberania y en las empresas transnacionales como posibles sujetos de de-
recho internacional publico. También implica comprender que es necesario
construir nuevas legalidades internacionales que den respuesta a los cambios
sistémicos y a las medidas domésticas que, comprometidas con el desarrollo
de los pueblos, impactan en las estructuras internacionales. Dicho ejercicio
involucra el analisis de los impactos del cruce entre proteccion de derechos
humanos y proteccion de inversiones, que rompe el corser clasico de los limi-
tes de la disciplina. Este libro busca recuperar el conocimiento surgido en
los mérgenes de las relaciones internacionales, en particular en la economia
politica y el derecho internacional.

En este marco, la obra tiene un doble origen. En primer lugar, se nutre de
parte de los resultados de mi tesis en el Doctorado en Relaciones Internacionales
de la Universidad Nacional de La Plata: Estado-empresas transnacionales:
cambios en el regimen de solucion de controversias inversor-Estado y redefi-
nicion de la soberania a la luz de la proteccion de los derechos humanos, cuya
sintesis fue publicada en la revista Relaciones Internacionales de la Universidad
Nacional de La Plata (2020d). En segundo lugar, este trabajo abreva de los
avances del proyecto de investigacién y desarrollo apoyado por la Comision
Sectorial de Investigacion Cientifica (csic) de la Universidad de la Republica:
«Relacién Estadoempresas transnacionales: Uruguay frente a los cambios en
el régimen de solucion de controversias inversor-Estado y el cuestionamiento
de las medidas de interés publico» (2019—2 020). En este sentido, agradezco
especialmente a ambas instituciones y a sus miembros, en particular a mi tutor
en el doctorado, Lincoln Bizzozero, quien confié en mi desde el primer dia y se
convirtié en mi padre académico.

El resultado de este trabajo no hubiera sido el mismo sin los aportes de
los colegas que hicieron llegar sus sugerencias, sus criticas constructivas y su
aliento, en particular a los entrevistados que compartieron su tiempo y sus
conocimientos. Muchas gracias a Jos¢é Augusto Fontoura Costa, Alejandro
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Garro, Juan Hernandez Zubizarreta, Felipe Michelini, Fabio Morosini,
Cecilia Olivet, Saskia Sassen, asi como a Ana Pastorino, quien hizo una lec-
tura atenta del primer borrador de este libro. De los errores u omisiones que
pudieran existir, solo yo soy responsable.

Quisiera finalizar recordando a Felipe Michelini y a Maria José Orellano,
ambos amigos y colegas que se fueron demasiado pronto. A ellos dos esta de-
dicado este libro.

Universidad de la Republica



Punto de partida

El régimen de solucion de controversias inversor-Estado

Hace maés de sesenta anos, el 2 5 de noviembre de 1959, Alemania y Pakistdn
celebraron el primer T8I de la historia. En la actualidad, son més de 3300 los
instrumentos juridicos que componen la red de acuerdos internacionales de
inversiones, entre TBI, capitulos en tratado de libre comercio (t1c) o dispo-
siciones en tratados regionales o multilaterales de diversas materias.” Estos
instrumentos contienen reglas y principios que conforman un régimen inter-
nacional en cuyo centro se encuentra el principio general de la promocion y
proteccion de la inversion extranjera en el territorio de un Estado huésped.
Del principio fundamental, se desprenden otros derivados que regulan el
comportamiento de los principales actores vinculados a la inversion extranje-
ra, esto es, Estados e inversores. Estos principios derivados son los siguientes:
1. trato nacional;

2. trato justo y equitativo;
3. garantia y compensacion por expropiacion;
4. garantia por libre traspaso de fondos y transferencia de capitales y

ganancias al exterior, y
5. solucion de controversias inversor-Estado mediante la prorroga de
jurisdiccidn al arbitraje internacional prevista por escrito (figura 1).2
El principio de solucion de controversias inversor-Estado —dada su
complejidad y sus caracteristicas propias— se comporta como un régimen
internacional en si mismo. Este régimen tiene dos particularidades que lo
distinguen de otros sistemas de solucion de disputas en el plano internacional.
En primer lugar, son los inversores extranjeros —ya sean personas fisicas o
juridicas— quienes tienen locus standi y jus standi, aspecto que trae al debate
el creciente peso internacional de los actores no estatales. En segundo lugar,
el régimen se erige como un mecanismo de control externo de la legalidad
de los actos del Estado receptor de la inversion (Herndndez Gonzilez, 2017;
Rocha Postiga, 2013, p. 182; Van Harten y Loughlin, 2016, p. 149).

1 Conforme a los datos del Znvestment Policy Hub de la Unctad, actualizados en enero
de 2021, el nimero de los T8I celebrados alcanza a 2896 (81% en Vigor) y el de otros
acuerdos con disposiciones en materia de inversiones a 416 (78% en Vigor).

2 La prérroga de jurisdiccion puede estar prevista en un T8I, en un capitulo de inversiones
de un TLC 0 en tratados multilaterales en los cuales el Estado huésped o receptor de la
inversién y el Estado de nacionalidad del inversor sean parte, asi como en leyes de inver-
siones del Estado receptor o en contratos puntuales entre empresas extranjeras y Estados
huéspedes.
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Figura 1. Principios del régimen internacional de proteccion de inversiones,
con especial referencia a la solucion de controversias inversor-Estado
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Fuente: Bas Vilizzio (2018, p- 168).

Asimismo, producto de la expansion de temas susceptibles de regulacion
internacional y de la consecuente fragmentacion del derecho internacional en
regimenes juridicos autocontenidos, la segunda caracteristica de la solucion
de controversias inversor-Estado se complementa con el hecho de que las
medidas domésticas cuestionadas por los inversores extranjeros pueden tener
diversa indole, incluso estar vinculadas a temas de proteccion del medioam-
biente, salud publica, acceso al agua potable o derechos humanos en general.
Los acuerdos modernos prevén limites al respecto, aunque, en la actualidad,
el uso de estas disposiciones sigue siendo excepcional en la materia, como,
por ejemplo, el Acuerdo Integral y Progresivo de Asociacion Transpacifico
(cprPP, por sus siglas en inglés), en cuyo articulado esta prevista la excepcion
de las medidas de control del tabaco (articulo 29.5).
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En este contexto, el objeto material de esta investigacion, esto es, la par-
cela de la realidad que se pretende conocer, es la relacion empresas transna-
cionales-Estados en el marco de la solucion de controversias inversor-Estado,
desde 2007 —ano en que Bolivia se convierte en el primer Estado del mundo
en abandonar el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (c1ap1)— hasta 2020. Si bien el objeto material tiene vinculacién
directa con el nucleo del derecho internacional publico —el Estado como
sujeto y la solucién pacifica de controversias como uno de los principios fun-
damentales del sistema—, el objeto formal de este trabajo son las relaciones
internacionales. La perspectiva desde la que aborda el objeto material excede
el analisis estrictamente juridico, ya que se amplia la mirada desde y hacia las
relaciones internacionales y sus méargenes con otras disciplinas.

Problema de investigacion

El régimen internacional de proteccion de inversiones tuvo su auge en la
década del noventa durante el Consenso de Washington, cuyos postulados
propulsaban la celebracién del TBI y la apertura a capitales externos. No
obstante, el régimen de solucion de controversias inversor-Estado —parte
integrante del anterior— comenz6 a ser empleado por los inversores timi-
damente una vez entrada la década del noventa y, con especial énfasis, en
la primera década del siglo xx1 con las demandas contra Argentina por las
medidas tomadas para hacer frente a la crisis economica de 2001 —en parti-
cular por la pesificacion de las tarifas de los servicios piblicos—. Conforme a
los datos del /nvestment Policy Hub de 1a Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (Unctad, por sus siglas en inglés), entre 1987
—cuando se registra la primera solicitud de arbitraje—y 2000, el nimero de
disputas iniciadas fue 57, mientras que, entre 2001 y el 31 de diciembre de
2021, la cifra aumenté mas de 22 veces, para llegar a 1190 procedimientos.
Estos hitos en el régimen de solucién de controversias inversor-Estado son
en si mismos hitos en la relacién entre los actores principales en torno a la
inversion extranjera, los Estados y las empresas transnacionales.
Adicionalmente, en los ultimos anos el régimen bajo analisis ha sido cen-
tro de fuertes criticas, a saber: inexistencia de una jurisprudencia consistente,
ausencia de una instancia de apelacion, procesos arbitrales como 6rganos de
control externo de la actividad o inactividad estatal —incluso en materias de
interés publico que involucran la proteccion de los derechos humanos o dreas
sensibles (energfa, aguas y saneamiento, salud, medioambiente, derechos de
los pueblos indigenas, etc.)—, demandas o amenazas de demandas que deri-
van en un congelamiento o paralisis normativa en temas de interés publico,
su incidencia sobre el espacio de politica publica —policy space— y, por
ende, el derecho de regular de los Estados, entre otras. Estas criticas tienen

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica
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como punto de partida la percepcion de un desbalance de poder a favor de
los inversores y en detrimento de los poderes estatales, que se manifiesta en
las disposiciones incluidas en los TBI y en otros instrumentos juridicos cele-
brados por los Estados.

Dichas criticas derivan en cambios en el discurso de un numero ini-
cialmente limitado de Estados y se cristalizan con los retiros del ciap1 de
Bolivia —en 2007—, de Ecuador —entre 2009 y 2021— y de Venezuela
—en 2012—, asi como en una serie de propuestas reformistas o alternativas
en torno al arbitraje de inversiones desde diversas partes del mundo. Mas
recientemente, se agregan el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) respecto a la incompatibilidad de los arbitrajes inver-
sor-Estado con el derecho comunitario —cuando estos involucran inverso-
res y Estados de la Unién (caso Achmea)—, el comunicado de la Comisién
Europea respecto al tema (com(2018) 547) y el acuerdo de terminacién de
los TBI entre veintitrés miembros de la Unién Europea (UE), el 5 de mayo de
2020, que incluye dejar sin efecto las clausulas de ultractividad.

Partiendo de la cuadruple proyeccion de la soberania —soberania wes-
tfaliana, soberania legal internacional, soberania interna y soberania de in-
terdependencia— que propone Stephen Krasner (2001a) en Soberania,
hipocresia organizada, cha evolucionado el concepto de soberania hacia
una nueva definicién, que parte de supuestos diferentes de los que propone
Krasner, explicativa de los cambios en el régimen de solucion de controver-
sias inversorEstado? De ser asi, ;qué caracteristicas tiene y en qué se funda-
menta? Estas son las preguntas que busca responder este trabajo.

Aspectos metodolodgicos

El diseno de investigacion es un protocolo de todas las tareas que demanda
la ejecucion de la investigacion, por tanto, comprende un conjunto de deci-
siones interconectadas relativas al marco tedrico, los objetivos y la metodo-
logia (Dalle, Boniolo, Sautu y Elbert,2005). Habiendo hecho referencia a
los dos primeros, en este apartado se analiza la estrategia metodolégica. En
primer lugar, esta investigacion es explicativa, en tanto busca establecer por
qué ocurre un fenémeno internacional en concreto, en qué condiciones y
por qué se relacionan diferentes variables (Herndndez Sampieri, Ferndndez
Collado y Baptista Lucio, 2010, p. 84). Respecto a la dimensién temporal,
se trata de un estudio longitudinal, ya que el fenomeno es observado a lo
largo de un periodo de tiempo extenso (2007—2020) a los efectos de com-
prender su propia dinamica.

3 Elacuerdo no alcanzé a Austria, Finlandia, Irlanda ni Suecia. Finlandia y Suecia perma-
necieron fuera del proceso negociador desde sus comienzos.
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Recorte temporal

El inicio del recorte temporal responde a que 2007 es un punto de quiebre
en el régimen internacional de solucién de controversias inversor-Estado, ya
que, el 2 de mayo de 2007, Bolivia se convierte en el primer Estado en el
mundo en notificar la denuncia al Convenio de Washington de 1965 sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados y, por ende, en abandonar el ciapr.# El inicio del recorte tem-
poral también tiene implicancias sistémicas, ya que coincide con la antesala
de la crisis financiera en los paises desarrollados en 2008. Esta instancia abre
una nueva etapa en que se cuestiona el modelo de gobernanza neoliberal que,
estructurado desde la década del noventa, dio cabida a la fase de construccion
y auge del régimen de proteccion de inversiones.

El escenario internacional de la globalizacion econémica en el que irrum-
pe el crack de 2008 —ruptura de la burbuja inmobiliaria en Estados Unidos
y su expansion al sistema financiero internacional— se estructura en torno al
debilitamiento del Estado frente al fortalecimiento de los actores no estatales;
la dispersion o descentralizacién del poder; las nuevas dindmicas de depen-
dencia, desigualdad, dominacién y exclusién (Del Arenal, 2008). Asimismo,
esta etapa se caracteriza por dos légicas que tienen un impacto directo en
el régimen bajo analisis: la desregulacién del mercado y privatizacion de la
economia, asi como el desarrollo de zonas del mundo segregadas, inicamente
incluidas bajo la I6gica del extractivismo (Sassen, 2011, p. 21).

En consecuencia, la crisis se presenta como resultado de al menos dos
desequilibrios en el sistema internacional: el desequilibrio entre Estados que
acumulan ahorro y Estados que gastan por encima de su presupuesto, y el
desequilibrio entre el Estado y el mercado producto de la desregulacion de
la economia y las finanzas (Sanahuja, 2009, p. 57). Su irrupcidn, su répida
expansion global e incluso su impacto tanto en Estados desarrollados como
en Estados emergentes y en desarrollo pusieron, en definitiva, de manifiesto
la inexistencia de normas internacionales que sujeten la conducta de los ac-
tores no estatales o institucionales multilaterales que fueran capaces de dar
respuesta a las situaciones de quiebre en el sistema internacional en términos
de relacién Estado-mercado.s Desde lo politico, se reclamo el «retorno del
Estado» (Sanahuja,2009,p. 58), idea antitética a la «retirada del Estado» que

4 Conforme al articulo 71 del mencionado tratado, la denuncia se hace efectiva seis meses
después de su notificacion, esto es, el 3 de noviembre de 2007.

5 Kwame Jomo y Felice Rodriguez (2011, p. 114) afirman que el multilateralismo ha sido
amenazado por las decisiones impuestas a la comunidad internacional por un grupo de
Estados poderosos. Las alternativas al G7 o al G2o fortalecerian un multilateralismo
inclusivo, cuya ausencia quedé demostrada por la incapacidad de las instituciones multi-
laterales de resolver la crisis de 2008.
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Susan Strange(20071) sefialaba como caracteristica del modelo que precisa-
mente se comienza a quebrar.

A la luz de lo anterior, este trabajo se extiende hasta 2020, de modo
de incorporar al andlisis hechos como el retiro de Ecuador® y de Venezuela
del c1api, la celebracion de tratados que proponen alternativas como ser las
excepciones sectoriales (por ejemplo, las medidas de control del consumo de
tabaco en el cpTpP) 0 los movimientos surgidos en la UE en torno a los ca-
sos Micula contra Rumania (c1ap1, nimero ArB/05/20) y Achmea (Asunto

C-284/16 del TyuE).

Nivel de analisis

Como indica Leandro E. Sanchez (201 3, P 18), es la perspectiva intelectual
del investigador la que determina el nivel de analisis internacional que debe
emplearse y, por ende, los métodos y teorias que se seleccionen. El nivel de
analisis puede ser micro o macro, en atencion a los fendmenos examinados.
Si estos son relevantes para el sistema internacional en su conjunto, el nivel
de analisis sera macro. Si los fendmenos estudiados son relevantes para un
actor o pequeno grupo de actores en particular, el nivel de analisis sera micro
(Sénchez, 2013, p. 19).

Si bien la identificacion del nivel de andlisis internacional puede hacerse
exclusivamente en términos de las categorias macro y micro, esta categoriza-
cién puede complementarse con la propuesta de Charles Kegley y Shannnon
Blanton (2012, pp.1415) en torno a tres niveles de andlisis: el individual, el
estatal y el global. El nivel individual consiste en las caracteristicas personales
de los seres humanos tomadores de decisiones que obligan a los Estados y
a los actores no estatales, asi como de los ciudadanos cuyo comportamiento
tiene consecuencias politicas importantes. El nivel estatal o doméstico refiere
a la toma de decisiones de las entidades gubernamentales que tiene efecto en
la policia exterior, sumado a los atributos internos de los propios Estados.
Por ultimo, el nivel de andlisis global se centra en la interaccién de los acto-
res estatales y no estatales globalmente, y en coémo estos son capaces de dar
forma al sistema internacional mediante su comportamiento.

En el caso de esta investigacion, el nivel de andlisis empleado es macro o
global, puesto que los fendmenos examinados son relevantes para el sistema
internacional. Sin perjuicio de lo anterior, como en la mayoria de los temas
de las relaciones internacionales, el tema elegido puede incidir en la toma
de decisiones de un actor en particular (nivel micro). En el caso puntual de
los Estados, es posible que el tema permee en la construccion juridico-ins-
titucional doméstica, como, por ejemplo, las reformas constitucionales que

6  El reingreso de Ecuador al CTADI se hace efectivo el 3 de setiembre de 2021, a poste-
riori del depdsito del instrumento de adhesién el 21 de agosto del mismo ano.
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establecieron limitaciones a la jurisdiccion internacional en materia de inver-
siones, como en los casos de Bolivia y de Ecuador. No obstante, el abordaje
tedrico desde el que se parte brinda la optica necesaria para el estudio del
tema desde una perspectiva macro y, por ende, sistémica, para dar mayor
relevancia al estudio de la incidencia del contexto global con independencia
de la situacion de un Estado en particular.

Fuentes

Con relacién a las fuentes, este trabajo de investigacion no tiene como base
exclusiva el andlisis o la incorporacion de citas de obras de doctrina, sino que
adicionalmente se examinan fuentes primarias y secundarias. Un ejemplo de
fuentes primarias son los textos normativos, en particular, los TBI, tratados
comerciales que incluyan capitulos de inversiones, y otros acuerdos vincula-
dos. Como fuentes secundarias, se destacan los reportes de organizaciones
internacionales (como la Unctad, la Organizacién de las Naciones Unidas
[onu], el crap, la Organizacién Mundial del Comercio [omc]) y los articulos
de prensa que dan cuenta de las posiciones y propuestas de los principales
actores involucrados.

Se opta por una estrategia de integracion de los métodos cualitativo y
cuantitativo, como propone Eduardo Bericat (1998, pp. 38-39), en concreto
la combinacién de un método subsidiario (cuantitativo) en el método princi-
pal (cualitativo). El fin de la combinacién es fortalecer la validez del dltimo
mediante la compensacion de sus debilidades con las fortalezas del primero.
En consecuencia, las técnicas empleadas son de dos tipos: técnicas no obs-
tructivas de recoleccion de informacién y, complementariamente, entrevistas
en profundidad a informantes calificados. En las técnicas no obstructivas, el
investigador no esta involucrado directamente en la obtencion de la informa-
cién de los sujetos, por tanto, son técnicas no reactivas, ya que se presume
que evitan cualquier distorsién a causa de la mera presencia del investigador
(Webb, 1981; Lee, 2000, p. 1).

En este sentido, y gracias a la adaptabilidad de las técnicas no obstruc-
tivas, en esta investigacion se emplea el andlisis documental de textos nor-
mativos, reportes de organizaciones internacionales, comunicados u otros
documentos de los ministerios de Relaciones Exteriores, jurisprudencia, ar-
ticulos de prensa y doctrina. Adicionalmente, con el fin de evitar, o intentar
evitar, que el empleo de una sola técnica de investigacién condicione los
resultados y los torne artificiales y parciales, las técnicas anteriores se com-
plementan con entrevistas semiestructuradas a informantes calificados del
ambito gubernamental, de la sociedad civil y de la academia. A través de las
entrevistas, se busca recolectar informacion sobre la visién de los entrevista-
dos respecto a los temas bajo andlisis y otros aspectos del objeto de estudio
que no son observables en forma directa, lo cual refuerza la ventaja del empleo
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de multiples técnicas de investigacion. Cabe destacar que se incluye un breve
curriculo de cada entrevistado en el apéndice I y que todos los entrevistados
citados dieron su consentimiento para ser mencionados por su nombre.

Estructura de la obra

A partir de este punto, el libro se estructura en tres partes. En primer lugar,
se analizan los aportes tedricos en los que la investigacion abreva: la teoria de
los regimenes internacionales como teoria general que permite enmarcar el
régimen de solucion de controversias inversor-Estado, desagregada en teo-
rias sustantivas: el abordaje de la soberania de Stephen Krasner, asi como
los aportes de Susan Strange, Julian Arato y otros respecto a las empresas
transnacionales como actores fundamentales de los mercados y en su relacion
con los Estados.

En segundo lugar, este trabajo analiza el espacio de politica publica,
en el entendido que es la base de la soberania regulatoria (concepto en
transicién). Este capitulo contextualiza el reconocimiento de la erosion o
condicionamiento del espacio de politica publica por los mecanismos de
solucion de controversias inversor-Estado. Se incluye el estudio particular
de la situacion de la UE que presenta la dualidad de considerar contrarios al
derecho de la Union los arbitrajes intra-ug, no asi los mecanismos que in-
volucran a terceros Estados. Por ejemplo, el sistema de tribunales de inver-
siones en el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la ue y Canada
(cETA, por su sigla en inglés).

El siguiente capitulo se enfoca en el concepto de soberania regulatoria, su
contextualizacion en la crisis de la globalizacion, la covid-19 y el multilatera-
lismo, los motivos y las manifestaciones que tuvieron lugar desde 2007 en ade-
lante: el retiro del crap1 de Bolivia, de Ecuador y de Venezuela; la celebracion
de nuevos modelos de acuerdos de proteccién de inversiones (cprep, el modelo
del T8I de la India de 2016, el TBI Marruecos—Nigeria), asi como la anterior-
mente analizada situacion de la UE ante los arbitrajes intra-UE.

El trabajo cierra con un capitulo destinado a las conclusiones finales.
Se anaden dos apéndices en los que se encuentran los curriculos de los
entrevistados (apéndice 1) y el listado de casos jurisprudenciales citados
(apéndice 11).
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Solucion de controversias inversor-Estado:
entre la soberania y las empresas transnacionales

Regimenes internacionales,
Estados y empresas transnacionales

Desde las relaciones internacionales, el régimen de solucién de controver-
sias inversorEstado puede ser categorizado como un régimen internacional,
esto es: «Un conjunto implicito o explicito de principios, normas, reglas y
procedimientos de toma de decision alrededor de los cuales las expectativas
de los distintos actores convergen en un area determinada de las Relaciones
Internacionales» (Krasner, 1983, p. 186). La definicién de Krasner deja abier-
ta la posibilidad de que los regimenes estén conformados por Estados y otros
actores no estatales, en el caso bajo analisis, las empresas transnacionales como
principales inversores extranjeros. En este punto es importante tener en cuen-
ta que un inversor extranjero puede ser tanto una persona fisica como una
persona juridica, pero, dadas las caracteristicas de la transnacionalizacion del
capital, en su mayoria se trata de empresas transnacionales.

En el caso puntual del régimen internacional de proteccion de inversiones,
es posible afirmar que las expectativas de los Estados integrantes convergen en
torno al principio fundamental de la promocién y proteccion de inversiones.
Esto es, los Estados emisores de inversion extranjera directa ven garantizadas
las inversiones de los particulares de su nacionalidad y los Estados receptores
cuentan con instrumentos que brindan certeza juridica al inversor extranjero
como forma de promocionar la recepcion de capital extranjero. Conforme al
derecho internacional consuetudinario, los Estados tienen derecho a regular y
excluir la inversion extranjera en su territorio, como expresion de su soberania
(Dolzer y Schreuer, 2008, p. 7); en consecuencia, también tienen capacidad
de decision de integrar el régimen (miembros), permanecer fuera al celebrar
o no acuerdos internacionales en materia de inversién (externos) o abandonar
el régimen (disidentes) (Bas Vilizzio, 2017a). En el Gltimo quinquenio, se ha
constatado la presencia de un nuevo tipo de Estado que, si bien no opta por
abandonar el régimen, cambia su posicién inicial de miembro y lo enfrenta, al
menos parcialmente (confrontadores).

Si bien el régimen surge como una creacion europea-estadounidense,
este se expandio de forma global, y sus principios y reglas son aplicables a lo
largo y ancho del mundo, salvo excepciones (Estados externos o disidentes).
Si bien el otro actor clave en torno a la inversién extranjera —las empresas
transnacionales— no cuenta con el atributo de la soberania y no tiene ca-
pacidad de celebrar los tratados que forman la red en la que se sostiene el
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régimen, ostenta poder funcional y estructural sobre los Estados y, por tanto,
se incluye en la toma de decisiones en la materia.

A continuacion, se analizaran las caracteristicas fundamentales de los
Estados, en tanto actores del sistema internacional y sujetos indiscutidos de
derecho internacional publico, y de las empresas transnacionales, sujetos dis-
cutidos de derecho internacional publico y actores en crecimiento en las
relaciones internacionales. Asimismo, se incluye el estudio de las notas fun-
damentales del proyecto de instrumento juridicamente vinculante para regu-
lar —en el marco del derecho internacional de los derechos humanos— las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas, el cual, desde
el 6 de agosto de 2020, ya cuenta con su segunda version revisada. Esta
propuesta es calificada por la Unctad (2019, p. 4) como una manifestacién
de reequilibrio frente a los actuales mecanismos de solucién de controversias
inversor-Estado.

Estados: soberania y autonomia

Proyecciones de la soberania

El elemento que diferencia al Estado de cualquier otro sujeto de derecho
internacional o de cualquier otro actor de las relaciones internacionales es la
soberania. El concepto de soberania ha evolucionado a lo largo de la histo-
ria y no es exclusivo del 4mbito del derecho internacional publico ni de las
relaciones internacionales. Es una nocién que engloba diferentes areas del
conocimiento, como la ciencia politica, la sociologia, la filosofia, el derecho
publico, entre otros. Por tanto, el énfasis en el analisis varia segtn el autor y
el momento histérico bajo examen.

Si bien en el ambito del derecho internacional publico existe una defini-
cién muy difundida de soberania, concebida como un atributo de los Estados
independientes que se reconocen como juridicamente iguales (reconocimien-
to mutuo, no intervencién e igualdad juridica), este trabajo busca ampliar la
mirada estrictamente juridica. Por tanto, se tomaran como teoria sustantiva
los aportes de Krasner (200714) respecto a las cuatro proyecciones de la sobe-
rania, conforme a la etapa historica y a los elementos en los que se focalizan
los Estados. Las definiciones propuestas son las siguientes:

1. soberania de interdependencia, vinculada al control estatal de los
movimientos a través de sus fronteras nacionales;

2. soberania westfaliana, aquella que aparece histéricamente en fun-
cién de las notas fundamentales de la Paz de Westfalia de 1648 y
que consolida un sistema de derecho basado en el principio de no
intervencion en los asuntos internos;
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3. soberania interna, relacionada con la existencia de estructuras de
autoridad domésticas capaces de ejercer control efectivo dentro de
fronteras, y

4. soberania legal internacional, referida al reconocimiento mutuo en-
tre Estados.

Como explica el autor, las cuatro proyecciones de la soberania se carac-
terizan por su vinculacion a tres conceptos fundamentales: el de awzoridad, el
de conerol'y el de legitimidad. En este sentido, la soberania legal internacional
y la westfaliana estan vinculadas a la autoridad y a la legitimacion, pero no
contienen notas de control. Por su parte, la soberania interna esta atada a los
conceptos de awtoridad, control y legitimidad de una autoridad dentro de las
fronteras de un Estado, sin perjuicio de los limites y las condiciones que el
ejercicio de dicha autoridad implica. Por ultimo, la soberania de interdepen-
dencia se arraiga exclusivamente en el control (Krasner, 20012, pp. 14-135).
Es la nota de control la que lleva a que, en estudios posteriores, Krasner
(20009a, 2009b) plantee la incorporacién de la soberania de interdependen-
cia en la soberania interna, lo que implica analizar solo tres proyecciones:
soberania westfaliana —o vatteliana—, soberania legal internacional y so-
berania interna.

El concepto de soberania, por tanto, no es univoco ni estatico, sino que
siempre ha sido desafiado a lo largo de la historia conforme al contexto en el
que los Estados desarrollan sus relaciones externas. En este punto es impor-
tante destacar que, si bien el uso de la mencionada tipologia pareciera indicar
que a lo largo de su historia un Estado evoluciona de un tipo de soberania a
otro como mecanismo de adaptacion a los nuevos contextos internacionales,
no tiene por qué ser siempre asi. De hecho, en un momento determinado, un
Estado puede ostentar un tipo de soberania y no otra, y no por eso dejar de
ser considerado un Estado o transformarse en una entidad diferente (Krasner,
20014, p. 15).7 Asimismo, el ejercicio de una de las proyecciones de la so-
berania puede condicionar o limitar el ejercicio de otra de ellas. Un ejemplo
de lo anterior son los compromisos que el Estado asume internacionalmente
de manera voluntaria, en ejercicio de su soberania legal internacional, que
condicionan o limitan otras proyecciones de la soberania.

7 Krasner (20093, 201 1) afirma que no hay alternativa aceptada frente a la soberania. Incluso
en tiempos de globalizacién que cuestionan la autoridad estatal, es mas factible que esta
ultima se vea alterada a que sea creada una nueva forma de organizar la vida politica di-
ferente al Estado. LLos cambios que puedan darse sobre la base de reglas que emerjan en
la evolucién del sistema internacional coexisten, pero no suplantan a la soberania, esta es
resiliente (Krasner, 2001b). En definitiva, aunque la soberanfa pueda verse modificada y
surjan nuevos conceptos, como se propone en este trabajo, esta seguira constituyendo el
elemento distintivo del Estado como tnica forma de organizar la vida politica.
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Estos compromisos son denominados por Krasner (2001a) como «invi-
taciones» en contraposicion a la intervencion, acto contrario a la voluntad del
Estado, objeto de esta. En el tema concreto de esta investigacion, la celebra-
cién de un TBI y su posterior entrada en vigor pueden condicionar la sobera-
nia interna del firmante, particularmente en lo que refiere a la autoridad para
ejercer los actos del Estado. El condicionamiento puede tomar diferentes
formas, desde el congelamiento o paralisis regulatoria hasta la revision y el
control de legalidad de los actos del Estado en la esfera publica por parte de
entidades externas (tribunales arbitrales internacionales), incluso en casos de
ejercicio valido del derecho de regular en materia de derechos humanos.

Dentro de las modalidades de compromisos, se encuentran aquellos de ca-
racter voluntario: los convenios internacionales y los contratos; asi como aque-
llos de cardcter no voluntario: la coercién y la imposicién. Krasner (20014,
PP- 43-44) escribe que, en los convenios, los gobernantes se obligan a seguir
ciertas reglas con independencia de lo que hagan los demas; en los contratos,
se siguen determinadas conductas a cambio de un beneficio; en la coercion, los
gobernantes son sometidos de modo que su poder relativo disminuye, y en la
imposicion, el gobernante no tiene capacidad de resistencia.

El autor plantea ejemplos vinculados a los tratados de proteccion de
derechos humanos o que involucran la jurisdiccién penal internacional, para
describir el condicionamiento de la soberania westfaliana frente al ejercicio
voluntario de la soberania legal internacional. Este fenémeno es lo que lo
lleva a sostener que, en la actualidad, la soberania se caracteriza por la hipo-
cresia organizada, esto es, que normas como el principio de no intervencién
pueden ser violadas de manera legitima por acuerdos internacionales en ma-
teria de derechos humanos (contratos). Si bien el autor no lo plantea, similar
razonamiento puede hacer con los TBI u otros instrumentos internacionales
que prevén disposiciones en materia de proteccion de inversiones, celebrados
en ejercicio valido de la soberania legal internacional, y su impacto sobre la
soberania interna, en particular la autoridad para ejercer actos estatales en
materia de politicas publicas.

Habitualmente, los acuerdos en materia de inversion son celebrados
entre Estados desarrollados y Estados en desarrollo, en el caso de los tra-
tados internacionales, o entre empresas originarias de Estados desarrolla-
dos y Estados en desarrollo, en el caso de los contratos de inversion.® No
se trata de una violacion del principio de no intervencion desde el punto
de vista militar ni es realizada de forma directa por otro Estado, como
plantea Krasner (20012) en los ejemplos que maneja. Estos no entran en

8  Elléxico puede resultar confuso, por tanto, en este punto es importante hacer la siguien-
te aclaracion: un contrato de inversion es un acuerdo de voluntades entre un inversor
extranjero y un Estado huésped. De acuerdo con las modalidades de compromiso pro-
puestas por Krasner, los contratos de inversién son contratos; pero no todos los contra-
tos, en el sentido krasneriano, refieren a dicha materia.
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contradiccion con la soberania legal internacional, puesto que son una pro-
yeccioén de su ejercicio; sin embargo, condicionan la soberania interna al
limitar el desarrollo de las acciones del Estado dentro de fronteras. Se trata
de un proceso desde el exterior hacia el interior del Estado. Un ejemplo de
ello es como las estructuras domésticas pueden ser influenciadas por los
actores externos, ya que, para ingresar al régimen internacional de protec-
cién de inversiones, los Estados deben celebrar acuerdos en la materia en
ejercicio de su soberania legal internacional.

Krasner (20012) no propone una definiciéon de soberania basada en el
espacio de politica publica, en cuya defensa los Estados estan dando pasos
hacia la modificacion de instituciones externas (proceso desde el interior al
exterior del Estado). Si bien esta nueva definicién de soberania tiene notas de
la soberania interna, presenta diferencias al proyectarse hacia el exterior y
moldear las instituciones internacionales conforme a los intereses domésticos
(proteccién del espacio de politica publica).

Del entramado de acuerdos internacionales de inversion, se derivan los
principios y reglas que enmarcan la conducta de los Estados, que, a su vez,
pueden condicionar sus estructuras internas. Como ya se indicara en este
capitulo, este es el caso de la solucién de controversias inversor-Estado en
tribunales arbitrales internacionales que tienen capacidad para revisar y
controlar la conducta del Estado huésped en la esfera publica, incluso sin
el requisito de agotamiento previo de la jurisdiccion doméstica. Ademas, la
experiencia internacional indica que la pertenencia puede derivar en situa-
ciones en las que la regulacion de ciertas areas sea enlentecida, suspendida o
directamente evitada a los efectos de no recibir una demanda por parte de un
inversor extranjero. Este es el caso de Nueva Zelanda con la implementacion
de la cajilla de cigarrillos plana —plain packaging— (Philip Morris Asia
contra Australia, caso cpa, nimero 2012-2) o de El Salvador con relacién
a la ley que prohibe la mineria metalica (Pac Rim contra El Salvador, caso
CIADI, nimero ARB/09Q/ 1 2).

Cabe senalar que, a diferencia de lo planteado por Krasner y desde un
abordaje estrictamente juridico, la Corte Permanente de Justicia Internacional
(cpy1) en la sentencia sobre el fondo del asunto del vapor Wimbledon, el 17
de agosto de 1923, afirma que la soberania estatal no puede verse erosionada
por la asuncién de compromisos internacionales, puesto que esta actividad se
desarrolla justamente en ejercicio de la soberania. Asi, indica:

La Corte rechaza que la celebracion de cualquier tratado por el cual un
Estado se obligue a hacer o no hacer determinado acto implique un abando-
no de la su soberania. No hay duda de que una convencién que crea obliga-
ciones de este tipo restrinja el ejercicio de los derechos soberanos del Estado,
en el sentido de que requiere que ellos sean ejercidos de determinada manera.
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Pero el derecho de ser parte de compromisos internacionales es un atributo
de la soberania estatal (§ 35 7_fine, traduccién propia).?

Autores como Kal Raustiala (2003, pp. 844-847) y Lucas Barreiros
(2008, pp. 5356) contindan abonando la tesis de la cpy1, al entender que
los tratados internacionales pueden tener un impacto sobre la conducta de
los Estados, pero no afectan su soberania. Estos mantienen su capacidad de
tomar decisiones a pesar de los tratados celebrados y en vigor, capacidad que
constituye el nicleo de la soberania, segin los autores.” Si bien la soberania
es la base para el jus tractarum —capacidad de celebrar acuerdos internacio-
nales—, la afirmacion anterior es discutible respecto a los limites del ejercicio
de los derechos emanados de la soberania, en particular cuando condicionan
el derecho de regular. Asimismo, es cuestionable si los autores no refieren al
concepto de autonomia en vez de soberania en sentido krasneriano o incluso
juridico, aspecto que se desarrollard en el siguiente apartado.

Con relacion a los limites del ejercicio de los derechos emanados de la
soberania, este ejercicio se ve especialmente erosionado cuando los tratados
condicionan el derecho de regular o el poder de policia del Estado. Este
refiere a la «actividad de la Administracion que restringe la libertad general
del ciudadano en defensa del orden piblico» (Herndndez Gonzélez, 2017, p.
11), esto es, el poder del Estado de regular limitando libertades particulares
con el fin de proteger un bien juridico superior: el orden publico. El derecho
de regular puede ser entendido como un menor nivel de abstraccién del con-
cepto de espacio de politica piiblica —policy space—, es decir, el conjunto de
medidas tomadas en las areas susceptibles de decision publica.

El derecho de regular es, justamente, el que establece el freno a los acuer-
dos internacionales o, en términos del Estado, el que condiciona su propia

9  «The Court declines to see in the conclusion of any Treaty by which a State undertakes
to perform or refrain from performing a particular act an abandonment of its sovereign-
ty. No doubt any convention creating an obligation of this kind places a restriction upon
the exercise of the sovereign rights of the State, in the sense that it requires them to be
exercised in a certain way. But the right of entering into international engagements is an
attribute of State sovereignty».

10 Cabe senalar que, en su trabajo, Barreiros concluye que la nocién de soberania nunca ha
sido absoluta, ya que es a partir de la sentencia en el caso del vapor Lotus de la cpy1, el
7 de setiembre de 1927, que la disciplina comenzé a preocuparse por las situaciones de
condicionamiento o erosién de la soberania. En este trabajo, no se comparte tal afirmacién
desde el punto de vista juridico (Barreiros, 2008, pp. 47-48). Desde las relaciones interna-
cionales, se siguen las ideas de Krasner respecto al condicionamiento que el ejercicio de un
tipo de soberania puede suponer sobre otros, partiendo de conceptos que demuestran que
la soberania es absoluta. Pensar en ceder o limitar soberanfa es un oximoron: se es soberano
0 no se es, por tanto, se es Estado o no se es. Sin perjuicio de esto, la soberania puede verse
condicionada por conductas que tienen cabida en un sistema basado en la hipocresia orga-
nizada y que hacen que el concepto de soberania se transforme, pero no desaparezca como
elemento distintivo del Estado o con cardcter absoluto.
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soberania. Siguiendo a Catharine Titi (2014), el derecho de regular «denota
el derecho que permite, excepcionalmente, al Estado anfitrién regular en
derogacion de los compromisos internacionales que ha contraido mediante
acuerdos de inversion, sin que por esto incurra en el deber de compensar»
(p. 18, traduccién propia).'* La nocién de derecho de regular o de poder de
policia del Estado suele ser invocada en casos de expropiacion, en especial
de expropiacion indirecta, como cuando el Estado actia en proteccion del
interés general —por ejemplo, en la disputa entre Philip Morris y Uruguay
relativa a la salud publica (caso c1apr, nimero ArRB/10/7)—, lo cual se pre-
senta como una excepcion de la doctrina Hull. En definitiva, esta doctrina
busca un balance entre los derechos de los inversores y el interés general cuyo
guardidn es el Estado (Pellet, 2015).

Por su parte, el Informe sobre las inversiones en el mundo de la Unctad
(2003) introduce por primera vez en sus anélisis el concepto de espacio de
politica nacional —national policy space—, que marca la posible tension en-
tre la liberalizacion del mercado y la necesidad de los Estados de regular
para maximizar los beneficios y minimizar los riesgos de la apertura (Ghiotto,
2017, p. 69). En este sentido, respecto al espacio de politica piblica nacio-
nal, el informe indica que:

Su base es el derecho de regular, una prerrogativa soberana que deriva del
control del Estado sobre su territorio y que es un elemento fundamental en
el régimen juridico internacional de los Estados soberanos. A pesar de que
los Estados receptores de la inversién limitan su autonomia regulatoria como
resultado de politicas de liberalizaciéon —y tienen su autonomia limitada
por ser parte de un proceso mas amplio de globalizacion econémica—, los
acuerdos internacionales de inversiones generan problemas particulares con
relacién a este punto. Estos acuerdos internacionales, como otros textos le-
gales, son especificaciones de obligaciones legales que limitan la autonomia
soberana de las partes (Unctad, 2003, p. 145, traduccién propia).’*

La afirmacion de la Unctad reconoce la limitacién que genera la celebra-
cién de acuerdos internacionales en lo que respecta al juego de la soberania
legal internacional y la soberania interna, en términos de Krasner, o de una

11 «It) denotes the legal right exceptionally permitting the host state to regulate in dero-
gation of international commitments it has undertaken by means of an investment agree-
ment without incurring a duty to compensate.

12 «Its foundation is the right to regulate, a sovereign prerogative that arises out of a State’s
control over its own territory and that is a fundamental element in the international
legal regime of State sovereignty. Although host countries already limit their regulatory
autonomy as a result of liberalization policies —and have their autonomy limited as part
of the wider process of economic globalization— ITAs create distinctive issues in this

connection. Such international agreements, like other legal texts, are specifications of

legal obligations that limit the sovereign autonomy of the parties».
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quinta proyeccion, como se analizara en el capitulo 4. En este sentido, auto-
res como Jorg Mayer (2009, p. 376) afirman que el espacio de politica pa-
blica es una combinacién de decisiones sobre las politicas soberanas de_jure
y la autonomia nacional de_facto. La autonomia y su relacién con la soberania
también serdan objeto de anilisis en el siguiente apartado.

El desafio, en particular para los Estados en desarrollo, lo constituye el
balance entre la liberalizacion econémica y las politicas de desarrollo sos-
tenible (Ghiotto, 2017, pp. 65, 69). Puntualmente, en lo que respecta a la
relacién Estado-empresa transnacional, el condicionamiento de la soberania
estatal tendria efecto directo en la posibilidad de iniciar procesos arbitra-
les inversor-Estado, que, en definitiva, operarian como una barrera de con-
tencion a la paralisis o enfriamiento regulatorio. Ademas de condicionar la
soberania desde un punto de vista interno (autoridad para ejercer los actos
del Estado), los acuerdos que dejan afuera de su articulado la proteccién del
derecho de regular condicionan la autonomia estatal al limitar su capacidad
de toma de decisiones. Si bien Krasner (1999, p. 40) analiza la autonomia
dentro de la soberania westfaliana, como la condicion en la que la autoridad
estatal es independiente de cualquier poder externo, soberania y autonomia
no son conceptos sinéonimos ni uno es parte del otro, como se desarrollara a
continuacion.

Soberania y autonomia

Ninguno de los TBI u otros instrumentos con disposiciones en materia de
inversiones representa una violacién de la soberania, ya que los Estados como
soberanos son quienes ingresan a dichos acuerdos en modalidad de invita-
cién (soberania legal internacional), pero a su vez confrontan la soberania,
dado que condicionan o erosionan las estructuras internas de los signata-
rios, en especial si son Estados con menor poder relativo (soberania interna).
Asimismo, como senala Krasner (200714, p- 39), esta situacién impacta de
manera negativa sobre la autonomia interna el Estado, ya que la condiciona.
En consecuencia, como tercera teoria sustantiva, este trabajo se asienta sobre
los aportes de los autonomistas latinoamericanos.

Si bien el concepto de autonomia no ha sido univoco en materia de re-
laciones internacionales, este trabajo parte del concepto propuesto por Juan
Carlos Puig (1980), quien sefiala que la autonomia es «la mdxima capacidad
de decision propia que se puede tener, tomando en cuenta los condiciona-
mientos del mundo real» (p.148). Por tanto, la autonomia es una condicién
del Estado que le permite articular y alcanzar metas politicas de manera inde-
pendiente,” y el goce de la autonomia es lo que le permite al Estado articular

13 Russell y Tokatlian (2001, pp. 71-73) identifican dos significados mds. El primero re-
fiere a la autonomia como sinénimo de la soberania westfaliana conforme a Krasner, en
el sentido de que ningin actor externo puede ejercer autoridad dentro del territorio de
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y lograr sus objetivos de manera independiente de las demandas o intereses
de entidades internas o externas, mas que el atributo de la soberania. Si bien
el abordaje de Puig tiene como centro al Estado, reconoce el protagonismo
internacional de otros actores no estatales como las empresas transnacionales.
Mismas ideas pueden verse en Helio Jaguaribe (1979).

La existencia de actores no estatales también impacta en la autonomia
de los Estados, en especial porque esta no es una propiedad estable, sino que
fluctda conforme a la coyuntura. En efecto, Jaguaribe (1979) afirma que «la
autonomia no es una conquista estable y permanente» (p. 96), por tanto, un
Estado puede transitar de situaciones de autonomia completa a dependen-
cia completa. Como senala Puig (1986), «la dindmica autonomista suele ser
ciclica y desarrollarse por etapas. Es algo asi como un ir y venir; un proceso
de avances y retrocesos» (p. 58). Ahora bien, este proceso de fluctuaciones
no necesariamente impacta sobre la soberania estatal, ya que un Estado po-
dria perder o disminuir su autonomia, como condicién politica y econémica,
pero aun asi ser soberano. LLa autonomia es una condicién y la soberania un
atributo que hace que el Estado sea precisamente ese sujeto/actor y no otro.
Para el ejercicio de la primera es imprescindible que el Estado sea soberano,
pero no viceversa.

En materia de solucién de controversias inversor-Estado, el primer hito
relacionado con la autonomia internacional de los Estados latinoamericanos
tuvo lugar durante la reunion anual de la Junta de Gobernadores del Banco
Mundial (Bm), el 9 de setiembre de 1964 en Tokio. Diecinueve Estados la-
tinoamericanos™ junto con Irak y Filipinas ejercieron su autonomia inter-
nacional al tomar la decision de votar en contra del borrador preliminar del
Convenio de Washington, mediante el que se crea el c1api, con el llamado
«No de Tokio». La decision fue tomada con base en la tradicion juridica la-
tinoamericana en torno a la doctrina Calvo —contenida en la mayoria de las
constituciones de la época— y con el interés de no otorgar al inversor extran-
jero derechos superiores a los inversores nacionales al permitirles demandar a
los Estados fuera de su territorio (Polanco, 2014).

No obstante, a finales de la década de los ochenta, los Estados latinoa-
mericanos comenzaron a transitar un camino de dependencia y pérdida de
autonomia al seguir a rajatabla las recetas propuestas por el Fondo Monetario
Internacional (Fm1), el BM y el Departamento del Tesoro de Estados Unidos,
el denominado Consenso de Washington. En las dos organizaciones inter-
nacionales, el sistema de votacion ponder¢ a las grandes potencias, en parti-
cular Estados Unidos, por lo cual las propuestas del consenso reflejaban con

un Estado. El segundo indica que la autonomia es uno de los intereses nacionales del
Estado, siendo los otros dos la supervivencia y el bienestar econémico.

14 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela (Boeglin, 2012).

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica

31



32

claridad los intereses de la potencia hegemonica del momento. El consenso
propulsaba reformas estructurales basadas en la desregulacion del mercado,
la apertura comercial mediante la rebaja de aranceles y la eliminacién de
barreras no arancelarias, la privatizacion de servicios publicos y la liberali-
zacion de las barreras a la inversion extranjera directa (Ferndndez Alonso,
2013, pp- 48-50; Bohoslavsky, 2010, p.18).

El paquete propuesto gener6 el clima propicio para que los Gobiernos
neoliberales de los noventa comenzaran la practica de celebrar los TB1 y con-
solidaran la adhesion al Convenio de Washington, lo que reforzé una pérdida
de poder de decisién y consecuente dependencia de los Estados centrales
(Rapoport y Miguez, 2015, p. 146). De hecho, los TBI son, en su mayoria,
celebrados entre Estados desarrollados y Estados en desarrollo, en busca de
la proteccion de la inversion de las empresas de los primeros en los ordena-
mientos juridicos de los segundos.

La préictica tendiente a la celebracién de T8I o inclusién de capitulos
de inversiones en los TLC y otros acuerdos se mantiene hasta el dia de hoy en
América Latina y el mundo. Sin perjuicio de lo anterior, se han planteado
cambios al régimen de proteccion de inversiones, especialmente en lo que re-
fiere al régimen de solucién de controversias inversor-Estado como régimen
derivado del anterior. Estos cambios tienen como base la reivindicacion de
la autonomia y la defensa de la soberania. En este sentido, puede senalarse
la situacién de Brasil, que tiene un modelo alternativo de acuerdo de pro-
teccion de inversiones denominado Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion
de Inversiones (acr1), la de El Salvador durante el proceso en torno al caso
Pac Rim o la situacién actual de la UE respecto a los arbitrajes intra-ut. No
obstante, también se perfila una transicién hacia una nueva concepcion de
soberania en cuyo nucleo duro esta el espacio de politica puablica, como se
analizard mas adelante en este trabajo.

Dado que el sistema internacional es dindmico, los actores que lo com-
ponen también lo son, tanto en sus caracteristicas como en su diversidad.
Es por esto que, en lo que refiere al Estado —en particular a su sobera-
nia— los cambios y las alternativas propuestas al régimen internacional de
proteccion de inversiones avizoran una nueva proyeccién de la soberania
estatal diferente a las estudiadas por Krasner, que se analizard en el Gltimo
capitulo de este libro.
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Empresas transnacionales como sujetos
del derecho internacional publico

Empresas transnacionales como sujetos
del derecho internacional publico

Si bien el centro de esta investigacion no es la subjetividad juridica de
las empresas transnacionales, se considera un andlisis complementario que
permitird una mejor comprension del poder ganado por las empresas trans-
nacionales como actores de las relaciones internacionales, en particular en
parcelas de poder, en términos de Strange (20071), que antes eran ocupadas
por los Estados (capacidad procesal y acceso directo a la solucién de con-
troversias inversor-Estado). Asimismo, dado que es habitual que las empre-
sas transnacionales sean las antagonistas's de los Estados en los procesos
arbitrales, el tema resulta pertinente, habida cuenta de que histéricamente
la subjetividad juridica en derecho internacional publico ha estado vincula-
da con la soberania. Por tanto, solo los entes que detentaran dicho atributo
eran considerados sujetos.

Los Estados fueron durante mucho tiempo, ademds de sujetos origi-
narios y plenos, los inicos sujetos del sistema. En consecuencia, esta rama
del derecho fue tradicionalmente considerada como un conjunto de nor-
mas creadas por los Estados para regular de forma exclusiva las relaciones
interestatales. No obstante, en la medida en que el derecho internacional
publico evoluciond y logré desligarse de su exclusividad soberanista, es que
se reconoce la subjetividad juridica internacional de otros actores de las re-
laciones internacionales, que tienen diferente naturaleza y que cuentan con
caracteristicas no compartidas con los Estados. En esta linea, se pronuncia
la Corte Internacional de Justicia (c1y), en la opinién consultiva relativa a
las reparaciones a los danos sufridos al servicio de la oxu, el 11 de abril de
1949, al indicar que:

Los sujetos de derecho en cualquier sistema legal no son necesariamente
idénticos en naturaleza o extension de sus derechos, y su naturaleza depen-
de de las necesidades de la comunidad. A través de la historia, el desarrollo
del derecho internacional ha estado influenciado por los requerimientos de
la vida internacional, y el aumento progresivo de las actividades colectivas

15 Seemplea el adjetivo Aabitual, ya que la condicién de inversor extranjero también puede
ser ostentada por parte de una persona fisica, aunque esta particularidad se da en un me-
nor numero de casos. A los efectos de este trabajo, se analiza la situacién de los inversores
en tanto personas juridicas.
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de los Estados ha dado lugar, en el plano internacional, a la accién de cier-
tas entidades que no son Estados (p. 8, traduccion propia).‘f’

Dicha afirmacién destaca la existencia de otros sujetos, ademas de los
Estados, cuya personalidad juridica internacional se basa en las propias ne-
cesidades del sistema internacional y cuya naturaleza o extensién de dere-
chos no es idéntica entre si o respecto a otros sujetos, incluso los originarios.
Sin perjuicio de lo anterior, cumplen con los requisitos determinados por la
doctrina para ser sujeto de un sistema de coordinacion, que, como explican
Eduardo Jiménez de Aréchaga, Herbert Arbuet-Vignali y Roberto Puceiro
Ripoll (20035, p. 180), consisten en la participacién directa en todas las eta-
pas de creacion, su interpretacion, aplicacién y castigo a los infractores de
las normas. Ademas de la capacidad normativa, habitualmente relacionada
con el jus tractatum, la doctrina suele afirmar que, para ser sujeto, se requiere
capacidad de enviar y recibir representantes —jus legationerm— y capacidad
procesal internacional —/ocus standi—, en seguimiento de los atributos que
clasicamente se asignan a los Estados.

En consecuencia, en la actualidad, se aceptan como sujetos indiscuti-
dos a los Estados —sujetos plenos y originarios— y a un grupo de suje-
tos secundarios y con personalidad juridica funcional o especifica a ciertas
competencias, como son las organizaciones internacionales —tanto inter-
gubernamentales como supranacionales— cuya actuacion se enmarca en el
principio de especialidad, los movimientos de liberacion nacional —surgidos
en torno al proceso de descolonizacion— y las comunidades beligerantes.
Asimismo, se acepta la subjetivad pasiva del ser humano individual. A su
vez, en la practica, la doctrina mayoritaria reconoce como sujetos al Comité
Internacional de la Cruz Roja, a la Soberana Orden de Malta y a la Santa
Sede (Jiménez de Aréchaga ez al., 2005).

Finalmente, existen entes que, si bien son actores indiscutidos de las
relaciones internacionales, en el ambito del derecho internacional publico su
subjetividad juridica sigue estando en discusion. Este es el caso del ser hu-
mano individual con subjetividad activa —ademads de pasiva—, los pueblos,
las minorias, los movimientos terroristas y ciertas fuerzas transnacionales,
como las organizaciones no gubernamentales y las empresas transnacionales
(Remiro Brotdns, 2007).

En el caso particular de las empresas transnacionales, su personalidad
juridica en el derecho interno, asi como su creciente papel en las relaciones

16 «The subjects of law in any legal system are not necessarily identical in their nature or
in the extent of their rights, and their nature depends upon the needs of the community.
Throughout its history, the development of international law has been influenced by the
requirements of international life, and the progressive increase in the collective activities
of States has already given rise to instances of action upon the international plane by
certain entities which are not States».
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internacionales estdn fuera de discusién. En efecto, Strange (2001) resalta
el desbalance de poder en el sistema internacional, dado el auge de las em-
presas como actores politicos, que ganan parcelas de poder que anos atras
se encontraban dentro de la érbita estatal. Como explica Lincoln Bizzozero
(2017, pp. 7-8), €l reconocimiento de la subjetividad juridica de las empresas
transnacionales daria lugar a mayor transparencia en su funcionamiento, asi
como el planteo de instrumentos internacionales que establezcan su respon-
sabilidad y obligaciones, y no exclusivamente derechos relacionados con el
comercio y las inversiones.

En consecuencia, es posible cuestionarse si el derecho internacional pu-
blico acompana el devenir de los hechos y reconoce a las empresas transna-
cionales el papel que, aunque limitado, le han dado los Estados. LLa doctrina
se divide en dos: quienes aceptan la subjetividad internacional de las empre-
sas transnacionales y quienes la niegan. Una posicion intermedia la represen-
tan autores como Carmela Pérez Bernardez (20710, p. 2 12) que afirman que
las empresas transnacionales se encaminan a convertirse en sujetos —zertium
genus—, aunque en la actualidad no lo sean.

Quienes niegan la subjetividad internacional de las empresas transna-
cionales, lo hacen comparandolas con los Estados, como tradicionalmente la
doctrina ha comparado a los sujetos indiscutidos derivados o no plenos. Los
argumentos en contra pueden sintetizarse en que este ente no cuenta con _yu.s
tractatum, ni con jus legationem ni con locus standi en general, salvo en casos
excepcionales, como el arbitraje de inversorEstado y, en la UE, mediante la
interposicion de recursos ante el Tribunal General y de recursos de casacion,
anulacion y omision ante el TJUE. En consecuencia, a continuacion, se analiza
si las empresas transnacionales cumplen con los atributos clasicos asignados
a los sujetos de derecho internacional.

El primero de los atributos es el jus tractatum. Aun si fuera cierto que
las empresas transnacionales no participan de forma directa en la elabo-
racion de tratados internacionales, el poder que ejercen sobre los Estados
influye de manera directa en la toma de decisiones en torno a la elaboracién
de normas internas, como la firma, la adhesién o el cumplimiento de tra-
tados internacionales. En esta linea, el ex experto independiente sobre la
promocion de un orden internacional democrético y equitativo de la oNu
durante el periodo 2012-2018, Alfred-Maurice de Zayas, analizo, en el
cuarto informe elevado a la Asamblea General, la situacion particular de
las empresas transnacionales y el arbitraje inversor-Estado. Asi, afirma que
las demandas o amenazas de demandas en manos de inversores extranjeros
pueden derivar en una «paralisis normativa» o, incluso, en una «conge-
lacion», que impide a los Estados adoptar reglamentos en dreas sensibles
como la proteccién del medioambiente o la salud publica (oxu, 20152, p.
5). Asimismo, «podria disuadir en el futuro a los Estados, de tomar medidas
para respetar, proteger y cumplir sus obligaciones en materia de derechos
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humanos y, por lo tanto, tiene un efecto negativo en el orden internacional
democritico y equitativo» (oNU, 20153, p. 12).

La pardlisis normativa se hace extensiva a los tratados internacionales,
al punto que los Estados pueden verse renuentes a aplicar normas progra-
maticas como las contenidas en el articulo 11 del Convenio Marco de la
Organizacion Mundial de la Salud (oms) sobre el control de tabaco respecto
al empaque de los cigarrillos. El caso de Nueva Zelanda es una prueba feha-
ciente de lo anterior, puesto que, en 2012, paraliza la sancion de una norma
de empaque genérico de cigarrillos hasta que no fuera emitido el laudo del
arbitraje iniciado por Philip Morris Asia contra Australia (caso cpa, nimero
20122). El demandante argumenta que la ley de empaquetado genérico de
los cigarrillos(201 1) y sus normas modificatorias y complementarias consti-
tuian una violacion de las disposiciones del T81 entre Hong Kong y Australia,
en particular los articulos relativos al trato justo y equitativo y expropiacion
de la propiedad intelectual.

El proceso se cierra el 17 de diciembre de 20135, cuando el tribunal
acepta la objecion de Australia con relacién a que constituye un abuso de
derecho que el demandante hiciera una restructuracién en Hong Kong, poco
antes del inicio del arbitraje. El laudo favorable a Australia deriva en que
Nueva Zelanda retome la senda tendiente a la sancion de una ley de empaque
genérico de cigarrillos y anuncie los cambios en la enmienda sobre empaque
genérico a la ley de ambientes libres de humo de tabaco del 14 de setiem-
bre de 20167 y al decreto sobre ambientes libres de humo de tabaco del 6
de junio de 2017, que establecen los mecanismos de implementacion del
empaque genérico y su aplicacion a partir del 14 de marzo de 2018. En defi-
nitiva, teniendo en cuenta los tiempos del arbitraje y la sancion de las normas
internas, las medidas sobre empaque genérico en Nueva Zelanda estuvieron
paralizadas por casi cinco anos.

Una situacion similar se evidencia en el caso de El Salvador frente al
arbitraje iniciado por la minera Pac Rim. El germen de la disputa se centra
en la obtencion de los permisos de explotaciéon minera de oro y plata del
Proyecto El Dorado en el departamento de Cabanas y la detencion de_facro
de la emisién o renovacion de permisos hasta que no se aprobara una nueva
ley de mineria. Dado que la empresa considera que su inversion perdi6 valor y
que El Salvador modificé de manera ilegitima el régimen juridico en el marco
del cual invirtio, se presenta ante el c1ap1 y solicita una indemnizacion de 3 14
millones de ddlares (caso niimero ARB/09/12).

En el laudo del 14 de octubre de 2016, el tribunal desestima las preten-
siones de Pac Rim, al considerar que, a la fecha del anuncio del presidente

17 http://www.legislation.govt.nz/act/public/2016/0043/latest/DLM5821008.
html#DL.M 5821003

18  http://www.legislation.govt.nz/regulation/public/2017/0123/latest/whole html
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Saca, la empresa no tenia derechos de explotacion en vigor. Por tanto, el re-
clamo de danos y perjuicios no es amparado por el derecho salvadoreno ni el
derecho internacional, al igual que la condena al pago de parte de los gastos
legales incurridos por el Estado durante el litigio. Si bien el fallo es favorable
al Estado, se repite la situacién de paralisis normativa, ya que la ley que pro-
hibe la mineria metalica en suelo y subsuelo termina siendo sancionada el 29
de marzo de 2017, siete anos después del inicio del litigio.

En este sentido, Arato (2015) afirma que la parélisis normativa termina
por perfilar a las empresas multinacionales como creadoras de normas vin-
culantes para los Estados, lo cual «<amenaza valores publicos locales y regio-
nales, tan diversos como el desarrollo econémico, los derechos humanos y
la proteccién de la salud o el medioambiente» (p.283, traduccién propia).’
Incluso situaciones como las anteriores podrian llegar a cuestionar si el atri-
buto de creacion de normas internacionales no es indirectamente ejercido
por las empresas transnacionales al presionar a los Estados en las diferentes
etapas de la formacion de los tratados.

Continuando con el segundo atributo de los sujetos, es innegable que las
empresas no poseen jus legationem. Sin embargo, en lo que refiere al tercer
atributo, el locus standi in judicio, las empresas que ofician de inversores ex-
tranjeros pueden demandar a los Estados en foros jurisdiccionales como el
cIADI o la cpa, siempre que cumplan con determinados requisitos. En el caso
particular del c1ap, el articulo 2 5 del Convenio de Washington establece que
la institucion tiene jurisdiccion para entender en aquellas controversias inver-
sor-Estado que sean de naturaleza juridica, que tengan una relacién directa
con una inversién entre un Estado parte y un nacional de otro Estado parte de
dicho tratado, y en las que exista una clausula de prérroga de jurisdiccién por
escrito. La prorroga de jurisdiccion puede encontrarse en un TsI, en el capitulo
de inversiones de un TLC, en un tratado regional, en un contrato entre la empre-
sa y el Estado receptor de la inversién o en una ley de inversiones.

Por tanto, al ser titulares de la accion, las empresas no solo tienen /locus
standi en el arbitraje de inversiones, sino que también tienen jus standi, al
reconocerse la titularidad de la accién y el consecuente acceso directo a los
tribunales internacionales. Este punto puede ser de especial trascendencia,
puesto que, en el caso del ser humano, este no goza de acceso directo a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorterpH) en el actual Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.*°

En vista de lo anterior, las empresas transnacionales pueden ser con-
sideradas sujetos de derecho internacional publico, si bien de cardcter me-
nor. Asimismo, como expresa Romualdo Bermejo Garefa (2015, p. 103), su

19 «This) threatens local and global public values, as diverse as economic development,
human rights, and the protection of public health and the environment».

20  Paraunandlisis especifico de este tema, ver Rosas Castaneda (2007) y Cangado Trindade
(2007).
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personalidad juridica es relativa y funcional. Relativa porque no tiene cardcter
erga omnes, sino que es oponible al Estado que la haya reconocido, y funcio-
nal porque esta limitada al cumplimiento de las obligaciones que se establecen
en los acuerdos internacionales. Sin perjuicio de lo anterior, es posible agregar
que los Estados reconocen virtualmente a todas las empresas transnacionales
cuyo centro de negocios se encuentre en determinado Estado con el cual se
celebre, por ejemplo, un TBI. Asimismo, la personalidad juridica de estos suje-
tos esta limitada no solo a las obligaciones especificas que deban cumplir, sino
también a los derechos especificos que se les otorga.

La problemitica analizada respecto a la subjetividad juridica de las em-
presas transnacionales se acrecienta, habida cuenta de que el derecho inter-
nacional contemporaneo no ha sido suficiente para dar solucion al problema
de las empresas transnacionales como titulares de obligaciones (Theilborger
y Ackermann, 2017). Ahora bien, en materia de derechos humanos, Sufyan
Droubi (2016) afirma que la obligacion de las empresas de respetarlos ha
sido incluida de forma indirecta en el articulo 30 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos con redaccion suficientemente laxa como para
incluir la obligacion de las empresas a respetar los derechos humanos,** pero
también ha tenido un tratamiento directo en las resoluciones 14/5 y 21/5
del Consejo de Derechos Humanos (cpH). Sin embargo, el autor indica que:

Esta reiterada afirmacion en torno a las obligaciones de las empresas pa-
rece constituir una prictica embrionaria de la oNU que refleja la opinio
Juris de muchos Estados y que se dirige a una progresiva cristalizacién
normativa que determine el respeto del derecho internacional de los de-
rechos humanos por parte de las empresas transnacionales o, tal vez mas
factible —dado el caracter general de la norma—; un principio de dere-
cho internacional. Desde esta perspectiva, la obligacién de las empresas
transnacionales de respetar los derechos humanos no se infiere directa-
mente de los instrumentos actuales que regulan la materia, sino de normas
emergentes, un nuevo instrumento que contenga de manera expresa la
obligacién (Droubi, 2016, pp. 129-130, traduccién propia).**

21 Articulo 30: «Nada en esta Declaracién podra interpretarse en el sentido de que confie-
re derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracions.

22 «This reiterated affirmation of the obligation seems to constitute an embryonic U.N.
practice that reflects the opinio juris of many states and directs the progressive crystal-
lization of a legal norm requiring TNcs to respect international human rights law —either
as a customary norm or, more likely given the general character of the norm, a principle
of international law. On this perspective, the TNC obligation to respect human rights
will not be directly derived from existing human rights instruments but rather from an
emerging norm— a new instrument that may expressly set forth the obligation».
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La problematica de las violaciones corporativas a los derechos es rele-
vante porque, en el régimen bajo analisis, son las empresas las que tienen la
legitimacion activa para iniciar arbitrajes, no asi los Estados. La elaboracion
de normas internacionales que determinen la responsabilidad empresarial en
materia de derechos humanos en caso de actividades transnacionales, con
mecanismos jurisdiccionales efectivos, puede actuar como contracara del ré-
gimen de solucién de controversias inversor-Estado.

Empresas y derechos humanos:
notas sobre proyecto del instrumento vinculante

Apuntes iniciales

En la nota tematica sobre acuerdos internacionales de inversiones nimero 1
de 2019 de la Unctad, en el apartado titulado «Reequilibrio de la solucién
de controversias en materia de inversiones: desarrollo sostenible y derechos
humanos»,*s la institucién reconoce el impacto de la agenda 2030 sobre de-
sarrollo sostenible en el régimen de solucion de controversias inversor-Estado
(Unctad, 2019). El espiritu general sobre la agenda 2030 de la resolucién
numero A/REs/70/1 de la Asamblea General de la oNU queda de manifiesto
en el punto 3 de la declaracién de los Estados miembros que afirman:

Estamos resueltos a poner fin a la pobreza y el hambre en todo el mundo de
aquia 2030, a combatir las desigualdades dentro de los paises y entre ellos, a
construir sociedades pacificas, justas e inclusivas, a proteger los derechos hu-
manos y promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las
mujeres y las ninas, y a garantizar una proteccion duradera del planeta y sus
recursos naturales. Estamos resueltos también a crear las condiciones nece-
sarias para un crecimiento econémico sostenible, inclusivo y sostenido, una
prosperidad compartida y el trabajo decente para todos, teniendo en cuenta
los diferentes niveles nacionales de desarrollo y capacidad (onu, 201 5b, p. 3).

En este sentido, el objetivo 16 —«promover sociedades pacificas e in-
clusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos
y construir a todos los niveles instituciones eficaces e inclusivas que rindan
cuentas» (ONU, 201 5b, p. 16)— implica cambios en torno al régimen de so-
lucién de controversias inversor-Estado. La Unctad (2019, p. 23) destaca
el objetivo 16.3, que insta a los Estados a «promover el estado de derecho
en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la
justicia para todos» (onu, 2015b, p. 29). El régimen bajo anlisis es objeto

23 «Rebalancing investment dispute settlement: sustainable development and human rights».
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de diversas criticas. Una de ellas es la ausencia de una instancia de reclama-
cién por parte de los Estados, puesto que son los inversores extranjeros los
unicos que poseen jus standi, salvo que los tratados prevean la posibilidad
de presentar demandas reconvencionales, como en el caso Urbaser contra
Argentina (caso c1ADI, ndmero ARB/07/2 6).

La Unctad (2019) considera que el balance del régimen puede pensarse
desde algunos instrumentos internacionales existentes o en gestacion, como
son los principios de la oNU sobre empresas y derechos humanos (texto no
vinculante) o el instrumento juridicamente vinculante para regular, en el
marco del derecho internacional de los derechos humanos, las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas (proyecto revisado). De
esta manera, se podria «abordar la naturaleza “unidireccional” de la solu-
cién de controversias inversor-Estado o centrarse en formas de mitigar los
posibles impactos negativos en el acceso a los recursos juridicos» (Unctad,
2019, p. 23, traduccién propia).>4

Embarcada en un proceso de reforma mas de tipo marginal que estruc-
tural, o mas abocada a la esfera procesal que sustancial, la Unctad reconoce
que es necesario abordar una de las falencias procesales del régimen. Esta es,
precisamente, la imposibilidad de acceso directo de los Estados, quienes en
casos excepcionales podran reconvenir, si el instrumento en el que se basa
la demanda del inversor extranjero asi lo permite. Este aspecto se relaciona
de forma directa con el estudio de la subjetividad juridica de las empresas
transnacionales, en particular con el hecho de que la regulacién internacional
actual no ha dado solucion al problema de las empresas transnacionales como
titulares de obligaciones (Theilbérger y Ackermann, 2017). El rechazo de
la personalidad juridica de las empresas transnacionales, en palabras de M.
Sornarajah (2013), «permite mantener una cortina para que los abusos de las
corporaciones multinacionales permanezcan fuera de la vista» (p. 40, traduc-
cién propia)*s y abona las diferencias entre los dos regimenes juridicos.

Al comparar el derecho corporativo global —concibiendo dentro de ¢l
al régimen de solucién de controversias inversor-Estado— y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, Erika Gonzalez (2017, p- 28) afirma que
existe una asimetria normativa, esto es, mientras el primero es imperativo,
coercitivo y ejecutivo, el segundo es fragil, limitado a Estados, y carece de
instancias de control y seguimiento. Los pasos tendientes a la elaboraciéon de
un instrumento vinculante para regular, en el marco del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, las actividades de las empresas transnacionales
y otras empresas, en particular el proyecto revisado, son vistos por Fabio
Morosini como:

24 «Address the “one-way-street” nature of ISDS (to improve access to remedies) and/or
focus on ways to mitigate potential negative impacts on access to remedies».

25 «Bnabled the continued maintenance of a curtain so that abuses by multinational corpo-
rations could remain beyond scrutiny».
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Una respuesta a la crisis de legitimidad del régimen de inversiones, en la
que pretende alcanzar un equilibrio de fuerzas entre los Estados y los in-
versores [...] En consecuencia, considero que el tratado propuesto (para-
digma de la responsabilidad del inversor) es un contrapeso al mecanismo
de solucion de controversias inversor-Estado (paradigma de proteccion del
inversor) (comunicacién personal, 4 de octubre de 2019).

En consecuencia, en los siguientes apartados, se analizara el segundo
borrador revisado del instrumento vinculante para regular, en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos, las actividades de las em-
presas transnacionales y otras empresas —hecho publico el 7 de agosto de
2020—, desde una perspectiva del régimen de solucién de controversias
inversor-Estado.

El camino hacia el instrumento vinculante

En la onu, la obligacién de las empresas de respetar los derechos humanos ha
sido indirectamente incluida en el articulo 30 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, dada su redaccion laxa. Durante la década de los se-
tenta, el tema habia sido objeto de debate en el ambito de la oNu, sin lograr su
consagracion en una serie de principios basicos no vinculantes o en un instru-
mento vinculante. En 1974, por ejemplo, en el seno del Consejo Econémico
y Social se constituyé la Comisién de Sociedades Transnacionales con el fin
de crear un cédigo de conducta para las empresas transnacionales. Como ex-
plica Alejandro Teitelbaum (2014), el texto fue discutido durante diez anos
sin llegar a un acuerdo. En la década de los noventa e inicios de la primera
década del siglo xx1, tuvo lugar el siguiente paso tendiente a resolver la pro-
blemidtica de la inexistencia de obligaciones internacionales a cargo de las
empresas. El tema se discutié en la Comisién de Derechos Humanos (ante-
cesora del cpn), cuya Subcomisién de Promocién y Proteccién de Derechos
Humanos trabajé junto con la Asociacion Americana de Juristas y el Centro
EuropeoTercer Mundo. El proyecto elaborado no fue implementado por la
comision y el tema pasé a manos de un representante especial nombrado por
el secretario general (Teitelbaum, 2014).

Es en esta instancia que tiene lugar uno de los pasos mas relevantes:
la resolucién 17/4 (16 de junio de 2011) del cpH. Se trata de una puesta
en practica del marco juridico elaborado en 2008 por John Ruggie, ex re-
presentante especial del secretario general para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas durante el perio-
do 2005-2011.2° Esta implement6é 31 principios rectores no vinculantes

26 El analisis de los principios excede los objetivos de este trabajo. En este sentido, véase
Werhane (20135).
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respecto a las empresas y los derechos humanos, que funcionan bajo tres
pilares: proteger, respetar y remediar. La proteccion de los derechos huma-
nos refiere a la obligacién esencialmente estatal y su responsabilidad en caso
de incumplimiento; el pilar de respeto se enfoca en la responsabilidad de las
empresas por su conducta, y la remediacion refiere a las acciones estatales
tendientes a asegurar los recursos juridicos o administrativos para la repara-
cion de los danos sufridos.

En suma, los caminos que hasta ese momento han adoptado las normas
demuestran dos posibilidades para establecer el respeto de los derechos hu-
manos por parte de empresas privadas que hacen negocios fuera de frontera:
imponer obligaciones a los Estados o desarrollar instrumentos de so/? law que
establezcan obligaciones morales para las empresas, mas que obligaciones
legales (Mouyal, 2016, posicion 3829). Sin perjuicio de lo anterior, Maria
Agostina Schell (2017) senala que una norma de s9/? /aw «no es suficiente
para regular la relacién entre los intereses de las empresas inversoras y la pro-
teccion de los derechos humanos. Sin embargo, colabora con la legitimacion
y gobernanza global» (p. 168).

Considerando los casos concretos de cuestionamiento de la responsabi-
lidad empresarial por vulneracién de derechos humanos, comienza a tomar
relevancia la propuesta presentada por Ecuador respecto a iniciar la discu-
sion tendiente a la celebracion de un instrumento internacional legalmente
vinculante sobre empresas y derechos humanos (24 periodo de sesiones del
cpH, del g al 27 de setiembre de 2013). El camino continda con la resolucién
26/22 (25 de junio de 2014) del cpn, mediante la cual decidié establecer
un grupo de trabajo intergubernamental (GT1) para «elaborar un instrumen-
to internacional juridicamente vinculante para regular las actividades de las
empresas trasnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los
derechos humanos» (punto 1). El 29 de setiembre de 2017 fue emitido un
informe en el que se senalan los elementos centrales de la discusion en aras de
redactar el borrador cero, extremo que se cumple el 16 de julio de 2018. Un
ano después, el 16 de julio de 2019, es presentado el proyecto revisado que
recoge las opiniones y propuestas de cambio vertidas por los Estados ante el
borrador cero, y el 6 de agosto de 2020, el segundo borrador revisado.

Por primera vez se esta negociando, en el ambito de la onu, un tratado
internacional en materia de derechos humanos y empresas, sean empresas
transnacionales u otras empresas, como su denominacion indica. Este cons-
tituye un paso mds para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos
humanos por parte de todos los actores internacionales. LLa clave estara en el
numero de Estados que ratifiquen o adhieran al instrumento, y que dentro
de estos se encuentren no solo aquellos en los que las empresas desarrollan
actividades transnacionales, sino también los principales Estados en que estas
se domicilian.
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Aspectos generales del sequndo borrador revisado

El segundo borrador revisado*? amplia su nimero de articulos de los quince
incluidos al inicio en el borrador cero,*® y los veintidés del primer borrador,*
a veinticuatro articulos divididos en tres secciones. El primer elemento a
subrayar es que en su preambulo destaca la universalidad, la indivisibilidad
y la interdependencia de los derechos humanos, en que el Estado es el su-
jeto obligado de manera primordial a promover, respetar, proteger y hacer-
los efectivos. No obstante, esta afirmacion se torna incompleta cuando los
Estados estan obligados internacionalmente al cumplimiento de normas de
derechos humanos y de proteccion de inversiones, vélidas de igual manera
y en vigor, pero que presentan soluciones contrapuestas. La colisién entre
regimenes juridicos autocontenidos no es resuelta o tomada en cuenta por el
proyecto, aun cuando existen leading cases en la materia.

En el plano internacional, ejemplos de la colisién entre dichos regimenes
autocontenidos son las disputas Philip Morris contra Uruguay relativa a la
salud publica (caso c1apr, nimero ArB/10/7), Pac Rim contra El Salvador
en torno a la proteccién del medioambiente en explotaciones mineras (caso
c1ADI, nimero ARB/09/12) y Chevron contra Ecuador con relacién a la pro-
teccién del medioambiente frente a la contaminacién petrolera (caso cpa, nd-
mero 2009-23). En cuanto a lo interno, es pertinente citar el caso Aguinda
Salazar contra Chevron Corporation en los tribunales ecuatorianos, respecto
a la responsabilidad de la empresa extranjera frente a ciertas colectividades
indigenas en consecuencia del episodio de contaminacion en la Provincia de
Sucumbios (Amazonia ecuatoriana), vinculado de manera directa con el caso
Chevron contra Ecuador.

Respecto a las empresas, el proyecto prevé que estas deben respetar los
derechos humanos, evitar que sus actividades generen o contribuyan a gene-
rar consecuencias negativas sobre los derechos humanos, y reparar a los dam-
nificados. Si bien el reconocimiento de la responsabilidad de las empresas es
un elemento a destacar, este se hace en el predmbulo, por lo cual es de discu-
tible obligatoriedad.3° Al definir el ambito de aplicacion, el proyecto avanza
en claridad respecto al borrador cero, ya que indica que este serd aplicable a

27 https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/ WGTransCorp/
Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft LBI _on_TNCs_and_
OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf

28 https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/
Sessiong/Draft LBLpdf

29  https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/
OEIGWG_RevisedDraft LBILpdf

30 Cabe senalar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
incluye al preambulo dentro del contexto que debe tenerse en cuenta a la hora de inter-
pretar los términos incluidos en el tratado, si bien no forma parte del texto per se.
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las actividades empresariales, pero no exclusivamente a aquellas de cardcter
transnacional. Esto es, se aplicard a aquellas actividades desarrolladas en dos
o mas jurisdicciones nacionales, o bien en el territorio de un Estado, aunque
parte del proceso empresarial se desarrolle en otro Estado o tenga conse-
cuencias sustanciales en otro Estado (articulo 3). Asimismo, es importante la
aclaracion de que el texto comprende a todos los derechos humanos, sin dejar
rastro de duda en su aplicacion.

La definicion es amplia, no se centra en el cardcter subjetivo de la empre-
sa, sino en su actividad (elemento objetivo), y no se cine al émbito privado, ya
que incluye a las empresas de propiedad estatal (soE, por su sigla en inglés).
Las soE deberan ser objeto de regulacién especifica, dado el impacto que
puede generar una violacion a los derechos humanos por parte de este tipo
de empresa. El tema cobra mayor trascendencia con el avance de las empresas
chinas con participacién directa del Estado, como senala Fabio Morosini
(comunicacién personal, 4 de octubre de 2019).

Responsabilidad corporativa y derechos de las victimas

El articulo 4 del proyecto establece que las victimas tienen derecho a ser
tratadas con humanidad y respeto, garantizandoles sus derechos y protegién-
dolas de cualquier interferencia ilegal contra su privacidad o de actos de inti-
midacion. Por consiguiente, es obligacién del Estado proporcionar el acceso
legitimo, efectivo, rapido y no discriminatorio a la justicia o a los mecanismos
no jurisdiccionales. No se trata meramente de la existencia del mecanismo,
sino de que este sea adecuado. Como establece la Corte 1pH en la sentencia
de fondo del caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (§ 64), un mecanismo
resulta adecuado si su funcion es idénea para proteger la situacién juridica
infringida mas alld de su existencia formal.3*

Los reclamos pueden presentarse ante los tribunales internos del Estado
donde se produjeron los actos u omisiones o ante el tribunal del Estado, el
domicilio de la victima o donde esté domiciliada la persona fisica o juridica
—o la asociacion de estas— que se presuma que haya cometido tales actos
u omisiones, sea el lugar donde tiene su sede social, administracion central,
interés empresarial, principal filial, agencia, dependencia, subdivision, oficina
de representacion o afin (articulo 9). La jurisdiccion prevista es doméstica y

31 El derecho de la victima también implica que esta pueda acceder, en caso de que sea
necesario, a mecanismos diplomaticos y consulares apropiados, asi como a mecanismos
no jurisdiccionales en los Estados parte. Asimismo, las victimas tienen derecho a acceder
a informacion relevante sobre los recursos disponibles, aspecto que va de la mano con el
Acuerdo de Escazt (Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe),
en vigor desde el 22 de abril de 20271.
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no un tribunal de cardcter internacional, aunque sea ad /oc como en el régi-
men de solucion de controversias inversor-Estado.

En el informe de setiembre de 2017 del 6T1, se planteaba la posible
discusion sobre mecanismos domésticos e internacionales, judiciales y no ju-
diciales, incluso el posible establecimiento de una Corte Internacional sobre
Empresas Transnacionales y Derechos Humanos (611, 2017, p. 13). El cami-
no tomado impidié que se diera un cambio sustancial en el sistema, dado que
hubiera reforzado la idea del /ocus standi de las empresas transnacionales con
la posibilidad de que sean demandadas en un foro internacional, ademas del
actual papel de demandantes en el arbitraje inversor-Estado. Consultado so-
bre este tema, José Augusto Fontoura Costa concluyé que los procedimien-
tos internos pueden ser suficientes. Aun asi, destacé la importancia de que el
sistema judicial cuente con una «regla amplia para el pronto cumplimiento de
las decisiones provisionales y definitivas en los Estados donde las companias
tengan activos» (comunicacién personal, 23 de setiembre de 2019), aspecto
no previsto por el proyecto revisado.

Esta norma incluida en el proyecto fortalece la idea central del docu-
mento respecto a que la obligacion primordial en relacién con los derechos
humanos recae en los Estados. Por tanto, la responsabilidad de las empresas
se diluye al entrar en juego el interés o la capacidad del Estado en cumplir
con su obligacién, con la consecuente responsabilidad estatal en caso de omi-
sion. Un avance del proyecto frente al borrador cero es que la responsabilidad
de las empresas transnacionales estaba cenida a las fronteras del Estado en
que desarrollan su actividad o donde se domicilian. El proyecto amplia la
jurisdiccion al incluir a los tribunales del domicilio de las victimas, elemento
que facilita el acceso a la justicia, dado que en la actualidad no es sencillo
determinar con precision el territorio de actuacion de una empresa, o incluso
su domicilio, con el uso de cadenas globales de valor.

El punto anterior no debe confundirse con el deber del Estado frente
al incumplimiento de cualquier obligado en materia de derechos humanos,
partiendo de una concepcion amplia de obligados, como la que propone el
articulo 30 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Felipe
Michelini sostiene que frente al incumplimiento de organizaciones o empresas

el Estado debe accionar los mecanismos correspondientes para la preven-
cién, el cese de la violacién, la investigacion y la eventual sancién de los
responsables, asi como la reparacién de las victimas y sus familiares. Si
no lo hace, serd responsable por omision. El Estado no puede renunciar
a esa conducta ni pretender excepcionar su responsabilidad, alegando el
cumplimiento de otras normas como, por ejemplo, honrar una cldusula
contractual. Asimismo, las organizaciones o empresas no deberian aceptar
obligaciones contractuales que violen en forma flagrante disposiciones de
derechos humanos (comunicacién personal, 28 de setiembre de 2019).
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En linea con lo anterior, es destacable la prevision del proyecto respecto
a la responsabilidad penal de las personas juridicas y fisicas por violaciones
a los derechos humanos o abusos en el contexto de las actividades estatales.
Sin embargo, el segundo borrador no incluye el listado de delitos previstos
en la version anterior, lo cual brindada claridad al despejar dudas respecto a
la tipificacion de las conductas. Un elemento que continta siendo valorado
es el reconocimiento de que las empresas, como personas juridicas, pueden
incurrir en responsabilidad civil, administrativa o penal.

En cuanto al primer borrador, Juan Hernandez Zubizarreta considera
que, mas alla de las disposiciones sustantivas del borrador, los aspectos eje-
cutivos, tal y como estan redactados, dificilmente podran ser empleados para
hacer valer los derechos fundamentales frente a las empresas transnacionales.
Por consiguiente, es una demostracion de

la gran desigualdad juridica o asimetria frente a los sistemas de solucion
de controversias inversor-Estado, por eso desde la red (Desmantelando el
Poder Corporativo) se exige un tribunal internacional que controle el po-
der de las empresas transnacionales y neutralice los efectos del régimen de
solucién de controversias inversor-Estado. Este régimen deja en un vacio
juridico a las personas, los pueblos e incluso a los Estados que no pueden
hacer valer sus derechos e intereses. Hasta el momento no se ha logrado,
las jurisdicciones deberian cruzarse en un tribunal internacional y no per-
manecer en paralelo.

[...] La idea de la seguridad juridica de los inversores hay que respetarla, pero,
en caso de confrontacién entre inversiones y derechos humanos, deben pre-
valecer los segundos. Por tanto, deben fortalecerse los mecanismos internos
de proteccion de los derechos humanos, y establecer en un instrumento vin-
culante (por ahora es un proyecto revisado) un marco global en el cual pue-
dan resolverse los conflictos que vinculen a los Estados, pero que participen
todas las partes involucradas (Estados, empresas transnacionales, pueblos,
personas fisicas) (comunicacién personal, 30 de setiembre de 2019).

En suma, es importante el andlisis de la relacion entre empresas transna-
cionales y Estados, con los derechos humanos como epicentro, consideran-
do que las empresas transnacionales «actian permeando fronteras, normas
y reglamentos y con ellos cuestionan los propios principios humanos sobre
los cuales se edifica toda la legitimidad del pensamiento (y modelo) de cre-
cimiento econémico» (Bizzozero, 2017, p. 8). La problemética que aborda
el proyecto revisado del instrumento juridicamente vinculante para regular,
en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, las activida-
des de las empresas transnacionales y otras empresas trasciende los aspectos
juridicos y atraviesa otras areas: las relaciones internacionales, las politicas
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publicas, la economia, etcétera. El texto, que ha experimentado muchos cam-
bios desde la propuesta inicial, no deja de ser una manifestacion institucional
del reclamo estatal de recobrar los poderes regulatorios.
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El espacio de politica publica
como base de la soberania

Aspectos preliminares

Para responder a la pregunta de si el concepto de soberania ha evoluciona-
do hacia una nueva definicion, que parte de supuestos diferentes a los que
propone Krasner y que se manifiesta en el régimen de solucién de contro-
versias inversor-Estado, se parte del estudio de las cuatro fases de la evolu-
cién del régimen de proteccion de inversiones, comprensivo del régimen de
solucién de controversias inversor-Estado: fase formativa o inicial, fase de
universalizacion, fase de cambio neoliberal y fase actual (Sornarajah, 2015 ).
En segundo lugar, se examina el concepto de espacio de politica piblica, su
introduccion al debate, su erosién o condicionamiento por los tratados que
conforman el entramado juridico del régimen (Unctad, 2003). Este capitu-
lo cierra con la presentacion de la posicion de la UE respecto a los arbitrajes
intra-uE y los TBI entre sus miembros, como ejemplo de defensa del espacio
de politica publica regional.

Evolucion del régimen de proteccion de inversiones
hacia el reconocimiento de la necesidad de un espacio
de politica publica

El régimen de proteccion de inversiones, que comprende al régimen de so-
lucién de controversias inversor-Estado, surge de la necesidad de brindar
proteccion juridica de fuente internacional a los inversores extranjeros, de
manera independiente o acumulativa a la proteccion que pudiera brindarle
cada Estado desde su derecho doméstico. Por tanto, se trata de una construc-
ci6én originalmente hegemonica desde dos centros de poder: Estados Unidos
y Europa, con el fin de proteger las inversiones de las empresas de su nacio-
nalidad en el resto del mundo, en especial los Estados en desarrollo.

Como se indicara antes, los principios fundamentales del régimen, frente
a la promocion y proteccion de la inversién extranjera y los derivados, son
los siguientes:

1. trato nacional;

2. trato justo y equitativo;
3. garantia y compensacion por expropiacion;
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4. garantia de libre traspaso de fondos y transferencia de capitales y
ganancias al exterior, y

5. solucion de controversias inversor-Estado mediante la prorroga de
jurisdiccion al arbitraje internacional (este punto se considerar como
un régimen en si mismo, dadas sus caracteristicas particulares).

Siguiendo a Sornarajah (201 5 ), cada fase del régimen es la arena de fuer-
zas en pugna que forman, universalizan, construyen o destruyen el régimen
internacional de protecciéon de inversiones. Cabe senalar que la Unctad es-
tructura la evolucion del régimen en cuatro etapas, que varian minimamente
con el planteo del mencionado autor. Por tanto, se indicaran las coincidencias
y las diferencias de cada una.

La fase inicial o formativa puede situarse previamente a la celebracion
del primer TBI en 1959 y al inicio de los procesos de descolonizacion en la
oNU. En este régimen en gestacion participaban de forma exclusiva Estados
de América del Norte y América del Sur, dado que en el resto del mundo
los flujos de inversion extranjera se daban en el marco de procesos coloniales
(Sornarajah, 20135, p. 32). La caracteristica fundamental en materia de so-
lucién de controversias inversor-Estado se presenta entre la puja entre dos
ideas contrarias respecto al trato de los extranjeros: la proteccion diplomatica
sin restricciones, propulsada en especial desde Estados Unidos, y la doctri-
na Calvo, impulsada principalmente desde América Latina. La etapa inicial
coincide en gran medida con la era de infancia del régimen (década del cin-
cuenta a 1964), como la denomina la Unctad (20135, p. 121).

La segunda etapa, que Sornarajah (201 5) denomina fase de universaliza-
cién (19591990), tiene como centro la pugna entre la férmula Hull > relativa
a la expropiacion y debida compensacion apoyada por Estados Unidos y sus
aliados Europeos, y la universalizacion de la doctrina Calvo junto a la defen-
sa de la soberania permanente sobre los recursos naturales y la creacién de
un nuevo orden economico en manos de América Latina y otros Estados en
desarrolloss Es por esto que la Unctad (20T 5, P- 122) denomina a esta fase
como la era de la dicotomia y plantea su inicio con dos hitos que muestran un
sistema fracturado en dos: la celebracion del Convenio de Washington cons-
titutivo del crapr (1964) y el consecuente «no de Tokio» de los Estados lati-
noamericanos junto con Filipinas e Irak en seguimiento de la doctrina Calvo.

32 Conforme a la nota del secretario de Estado de Estados Unidos, Cornell Hull, de fecha
21 de Julio de 1938, una expropiacion debe ser indemnizada de forma pronta, adecuada
y efectiva. Esto es, que no existan demoras injustificadas en su pago (pronta), que el mon-
to sea equivalente al valor total expropiado conforme al valor de mercado al momento de
la expropiacién (adecuada) y en una moneda convertible (efectiva) (Niki¢ma, 2013, p. 9).

33  Estos dos ultimos basados en las dos resoluciones de la Asamblea General de la ONU: la
1803 (xvi1) del 14 de diciembre de 1962 yla 3201 (S-v1) del 1 de mayo de 1974.
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La segunda fase, si bien cristaliza en el plano global las caracteristicas
del sistema, muestra un niimero reducido de T8I celebrados (grifica 1), y si el
analisis se hace extensivo a otros acuerdos internacionales con disposiciones
en materia de inversiones, los resultados siguen la misma tendencia (grafica
2). Con relacién a las controversias registradas, es en esta fase que se presentd
la primera en la historia del régimen (gréﬁcag), en la disputa AAPL contra Sri
Lanka (caso c1apr, nimero arB/87/3) de 1987.

Grafica 1. NUumero de tratados bilaterales de inversiones celebrados por década
(total de Estados del mundo)

2020-2021

2010-2019

2000-2009

1990-1999

1980-1989

19701979

1560-1969

1950-1959 | 1

o 200 400 600 800 1000 1200 1400 1600

Fuente: elaboracién propia a partir de datos del Znvestmenr Policy Hub de la Unctad,
actualizados el 31 de diciembre de 2021.
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Grafica 2. NUmero de acuerdos internacionales de inversiones
celebrados por década (total de Estados del mundo)
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos del Znvestment Policy Hub de la Unctad,
actualizados el 31 de diciembre de 2021.

Grafica 3. NUmero de controversias conocidas segun el afio de inicio
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La tercera fase coincide con el auge de las politicas neoliberales en el
plano global que toman a occidente como modelo de gobernanza y se desa-
rrolla entre 1990 y 2004 (Sornarajah, 20135, p. 32). La Unctad denomina a
esta etapa la era de la proliferacién y marca su inicio en la década de los no-
venta y su fin en 2007. Este periodo se acuna en el Consenso de Washington,
que dentro de sus diez puntos propulsa la apertura a inversiones extranjeras
directa y genera el clima propicio para la construccién de un entramado de
méds de tres mil trescientos acuerdos de inversiones que forman la red bésica
del régimen de proteccion de inversiones actual.

Como explica Cecilia Olivet, en esta etapa se desarrollan las denomina-
das bodas masivas, esto es, rondas de negociacién de TBI, organizadas por la
Unctad por regiones: América del Sur, Africa francéfona, etc. Esta practica
se desarrolla hasta 2005, fecha que coincide con el retiro de Karl P. Sauvant
como director de la Divisién de Inversiones de la Unctad (Cecilia Olivet,
comunicacién personal, 14 de octubre de 2019). Coincidentemente, también
es este el momento de ingreso de los Estados sudamericanos al régimen, con
la celebracion de 181 y la adhesion al Convenio de Washington como princi-
pales vias de entrada.

En consecuencia, es la etapa en que se celebra el mayor nimero de
acuerdos de inversiones (aproximadamente el 70%), tanto en el plano bilateral
como regional y multilateral. Se destacan el Tratado de la Carta de la Energia
(1994), en el dmbito europeo, y una serie de acuerdos con disposiciones
relativas a inversiones en el marco de la omc (1994): el Acuerdo General
sobre Comercio de Servicios (GATS, por su sigla en inglés), el Acuerdo so-
bre Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio y el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio.

Gracias a una interpretacion extensiva de sus clausulas, en especial el
trato justo y equitativo, da lugar a un aumento casi constante en el nimero de
demandas presentadas por inversores extranjeros. Cabe destacar que, durante
esta fase, tiene lugar la crisis econdmica de Argentina, en 2001, cuyas medi-
das paliatorias fueron el germen de 37 demandas que llevaron a Argentina a
ser el Estado mas demandado del mundo,*# con 62 demandas al 31 de julio
de 2019, conforme a datos del Znvestment Policy Hub de la Unctad.

Ahora bien, en el plano de la gobernanza del sistema, se da un punto de
inflexion. A fines de esta fase, la Unctad (2003), mediante el /nforme sobre
las inversiones en el mundo, introduce al debate el impacto del arbitraje
inversor-Estado sobre el espacio de politica publica de los Estados. De esta
manera, comienza a visualizarse que las demandas o amenazas de demandas

34 Para un andlisis de los arbitrajes de inversiones a consecuencia de la crisis argentina,
véanse Fernindez Alonso (2013), Ricaurte Herrera (2012) y Perrone (2008).
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tienen como resultado un condicionamiento del espacio de politica publica,
tema que se analizara en profundidad en el siguiente apartado.

Este aspecto constituye un hito de la etapa actual, ya que por primera
vez una de las instituciones vinculadas a la gobernanza del régimen iden-
tifica una falencia que debe ser considerada a la hora de celebrar nuevos
acuerdos internacionales. En efecto, Sornarajah (2015, p. 39) identifica
como punto de quiebre para el avance a la fase actual la celebracion de 757
balanceados, entre los cuales el autor cita el modelo de Estados Unidos de
2004. Si bien es una prictica que empieza a gestarse, el reconocimiento del
espacio de politica publica y, por ende, el derecho de regular en determina-
das areas (sobre todo en seguridad y en salud) se desarrollan con més fuerza
y solidez anos después.

La fase actual es la que presenta la lucha entre la continuacion de la fase
neoliberal y la resistencia al neoliberalismo a fin de que el régimen no prote-
ja exclusivamente a la inversién extranjera (Sornarajah, 2015) y condicione
el espacio de politica publica. Es en este sentido que se puede visualizar el
segundo hito de la fase actual: el retiro de Bolivia del ciap1 en 2007. Bolivia
es el primer Estado en denunciar el Convenio de Washington y emprender
un proceso de terminacion de los TBI que mantenia en vigor. La presencia
del primer disidente constituye un hito que marca una resistencia clara al
régimen por parte de un Estado que pertenecia a este y presenta vestigios del
modelo relacional de las relaciones internacionales en el marco de un sistema
que es en su mayoria institucional.

El tercer hito del periodo lo constituye el aumento de las demandas.
Durante la fase actual, la tendencia de crecimiento en el nimero de contro-
versias registradas continda en ascenso, en la que aproximadamente el 8o% del
total de controversias conocidas fueron iniciadas @ posteriori de 2004. El ma-
yor pico se da en 201 5, ano en que se desatacan los arbitrajes contra Espana en
el sector de energfas renovables (19 de 83 casos registrados).3s Las crisis eco-
ndémicas, como la de Espafia (2008-2014) y Argentina (2001), actiian como
catalizadores de las demandas, dado que las medidas adoptadas para paliar sus
efectos regulan areas que afectan a los inversores, sean medidas vinculadas a
avances o a retrocesos en materia de derechos humanos. Estas criticas se su-
man a la tradicional que refiere a la falta de transparencia en el sistema, la cual
se buscé resolver mediante la celebracion de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados
en el Marco de un Tratado (2014), que con el depdsito de tres ratificaciones
entro en vigor el 18 de octubre de 20173

35 Ejemplo de esta problemdtica es la disputa Masdar contra Espana (caso CIADI, niimero
ARB/14/1).

36 La convencién tiene veintitrés Estados signatarios y, el 27 de setiembre de 2019, fue
ratificada por Camertn, Canadd, Gambia, Mauricio y Suiza. El impacto en el régimen es
relativo, dado el escaso niimero de Estados parte.
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Estos tres hitos tienen un impacto directo en la posicién de los Estados
respecto al régimen de proteccion de inversiones en general y el de solucién de
controversias inversor-Estado en particular. En una investigacion anterior, se
construyo una tipologia que agrupa a los Estados del continente en tres con-
juntos —miembros, disidentes y externos— y que sigue a la teoria de los regi-
menes internacionales (Bas Vilizzio, 2017a). Para este trabajo, se elaboré una
tipologia que congrega a los Estados en cuatro grupos, conforme a si son parte
o no del régimen de solucion de controversias inversor-Estado y de acuerdo
con la existencia o no de cambios en su posicion respecto al régimen.

La tipologia, que se sintetiza en la figura 2, permite agrupar a los Estados
bajo analisis en las siguientes categorias:

I.

miembros: los Estados que son parte del régimen y que no presenta-
ron cambios en su posicién (figura residual);

confrontadores: Estados que, sin abandonar el régimen, presentan
cambios en su posicion original, en especial mediante la propuesta
de creacion de un régimen alternativo o paralelo, o buscan un escaso
empleo del actual (por ejemplo, la India con el modelo de T8I de
20106, la UE respecto a los arbitrajes intra-UE y, en especial, los vein-
titrés miembros que firmaron entre ellos el acuerdo de terminacion
de los TB1);37

externos: Estados que histéricamente se ubicaron fuera del régimen
(por ejemplo, Brasil), y

disidentes: Estados que fueron parte del régimen y cambiaron su po-
sicién al abandonarlo (por ejemplo, Bolivia, Ecuador (2009-2021),
Venezuela y, mas cercano a los externos, pero con caracteristicas de
disidente, Sudaftrica, al no haber firmado o adherido al Convenio de
Washington).

37  Se examinard en profundidad en el siguiente apartado.
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Figura 2. Tipologia de Estados segun su posicion en torno
al régimen de solucion de controversias inversor-Estado

SIN CAMBIOS CON CAMBIOS
EN SU POSICION EN SU POSICION

Miembros Confrontadores

DENTRO DEL
REGIMEN

Externos Disidentes

1

RECIMEN

FUERA DEL

Fuente: elaboracién propia.

El reclamo de un espacio de politica publica, sea a escala nacional o
regional, es parte de los cuestionamientos que motivan los movimientos res-
pecto a las posiciones tradicionales ante el régimen (confrontadores) o la au-
sencia férrea de Brasil en él (externo). Es por este motivo que en el siguiente
apartado se examinara cudl es el lugar del espacio de politica publica dentro
del régimen de solucion de controversias inversorEstado, para, en el siguiente
apartado, pasar al estudio de la situacion de la UE como confrontador que
defiende su espacio de politica publica regional.

¢Hay un lugar para el espacio de politica publica?

El reconocimiento del espacio de politica publica condicionado

Como se indicara en el marco teérico de este trabajo, el /nforme sobre las
inversiones en el mundo de la Unctad (2003)38 analiza por primera vez el
impacto del régimen de proteccion de inversiones sobre el espacio de politica
nacional y marca la posible tension entre la liberalizacién del mercado y la
necesidad de los Estados de regular para maximizar los beneficios y mini-
mizar los riesgos de la apertura (Ghiotto, 2017, P. 69). El reconocimiento

38  Si bien el marco temporal de este trabajo es desde 2007 hasta el presente, en este apar-
tado se amplia la mirada por la relevancia que tiene que una de las instituciones de la
gobernanza del régimen identifique la erosion del espacio de politica puiblica.
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del impacto de los acuerdos de inversiones pone en evidencia el desafio que
implica para los Estados, en particular para aquellos en desarrollo, lograr un
balance entre la liberalizacién econémica y las politicas de desarrollo sosteni-
ble (Ghiotto, 2017, pp. 65, 69).

Por tanto, la defensa del espacio de politica publica resulta fundamental,
especialmente en lo que respecta a la solucion de controversias inversor-Es-
tado, régimen en el cual entra en juego el cuestionamiento de las medidas
tomadas en su marco. En un menor nivel de abstraccion, el derecho de regu-
lar es el poder que tiene el Estado de limitar libertades particulares con el
fin de proteger un bien juridico superior: el interés publico. En definitiva, los
dos conceptos en tensién son el de estabilidad (en cuanto a la proteccion de la
inversion extranjera) y el de flexibilidad (en cuanto a la proteccion del espacio
de politica publica del Estado).

En este sentido, es importante recordar la opinién disidente del juez
Roberts® en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
del 2 de diciembre de 2013,* @ posteriori del laudo del caso G Group contra
Argentina —arbitraje ad /oc, segin las reglas de arbitraje de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Uncitral, por
su sigla en inglés)—, que con claridad afirma que «al aceptar el arbitraje, un
Estado permite a los jueces privados revisar sus politicas publicas y anular
efectivamente los actos autorizados de sus poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial» (p.1o, traduccién propia).+*

Asimismo, dos leading cases lo han reconocido de manera expresa:
ParkeringsCompagniet As contra Lituania (caso c1api, nimero ArB/05/8)
y Philip Morris contra Uruguay (caso c1ap1, nimero ARB/10/ 7). Respecto
al laudo en el caso ParkeringsCompagniet as contra Lituania,* el tribunal
concluye que, a excepcion de la existencia de clausulas de estabilizacion, el
inversor debe tener en cuenta que el ordenamiento juridico en el cual invierte
evoluciona como consecuencia del derecho de regular de los Estados, por
tanto, es esperable que existan modificaciones normativas durante el tiempo
en que se desarrolle una inversion. El limite opera en el ejercicio de este dere-
cho de manera discriminatoria o injusta. Especificamente afirma que:

Es innegable el derecho y privilegio de un Estado de ejercer los poderes
legislativos soberanos. Un Estado tiene el derecho de promulgar, modificar
o derogar una ley a su propia discrecion. Salvo que exista un acuerdo, bajo

39 Opinion disidente disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-docu-
ments/italawg 1 17.pdf

40 Sentencia disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
italawg 11 5.pdf

41 «Byacquiescing to arbitration, a state permits private adjudicators to review its public pol-
icies and effectively annul the authoritative acts of its legislature, executive, and judiciary».

42 https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/itao 6 19.pdf

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica

57



58

la forma de una cldusula de estabilizacion u otro modo, no hay nada obje-
table en la modificacién presentada en el marco reglamentario existente en
el momento en que un inversor realizo su inversién. De hecho, cualquier
hombre de negocios o inversionista sabe que las leyes evolucionaran con
el tiempo. Sin embargo, lo que esta prohibido es que un Estado actie de
manera injusta, irrazonable o inequitativa en el ejercicio de su poder legis-
lativo (§332, traduccién propia).#

Una interpretacién mas restrictiva puede verse en la disputa Apc contra

Hungria (caso c1apI, niimero ARB/0 3/ 16),# en cuyo laudo se establece que:

De los principios basicos del derecho internacional, el tribunal entiende
que, si bien un Estado soberano posee el derecho inherente de regular sus
asuntos internos, el ejercicio de ese derecho no es ilimitado y debe tener sus
limites. Como han senalado acertadamente los demandantes, el estado de
derecho, que incluye las obligaciones de los tratados, establece esos limites.
Por lo tanto, cuando un Estado celebra un tratado bilateral de inversiones
como el del presente asunto, queda vinculado por él y las obligaciones de
proteccion de las inversiones que asumi6 en €l deben cumplirse en lugar de
ser ignoradas, argumentando posteriormente que el Estado tiene derecho
de regular (§423, traduccién propia).+s

La vision restrictiva del derecho de regular entra en la contradiccion de

considerar la actividad estatal como limite de esta, por tanto, seria el propio
Estado el unico causante, por ejemplo, de su propio enfriamiento regulato-
rio. Desde un enfoque internacionalista y de acuerdo con Krasner (2001), la
soberania westfaliana puede ser condicionada por el ejercicio de la soberania
legal internacional. Aunque el autor no lo trata, haciendo una interpretacién

43

44
45

«It is each State’s undeniable right and privilege to exercise its sovereign legislative pow-
er. A State has the right to enact, modify or cancel a law at its own discretion. Save for
the existence of an agreement, in the form of a stabilisation clause or otherwise, there is
nothing objectionable about the amendment brought to the regulatory framework exist-
ing at the time an investor made its investment. As a matter of fact, any businessman or
investor knows that laws will evolve over time. What is prohibited however is for a State
to act unfairly, unreasonably or inequitably in the exercise of its legislative power».

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/itaooo6.pdf

«It is the Tribunal’s understanding of the basic international law principles that while a
sovereign State possesses the inherent right to regulate its domestic affairs, the exercise
of such right is not unlimited and must have its boundaries. As rightly pointed out by the
Claimants, the rule of law, which includes treaty obligations, provides such boundaries.
Therefore, when a State enters into a bilateral investment treaty like the one in this case,
it becomes bound by it and the investment protection obligations it undertook therein
must be honoured rather than be ignored by a later argument of the State’s right to
regulate».
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extensiva, la soberania interna también puede ser limitada por la soberania
legal internacional desde un punto de vista de la autoridad para ejercer actos
estatales. La transicion hacia un nuevo concepto de soberania debe tener en
cuenta la posibilidad de limitacion o no mediante invitaciones.

Los caminos hacia la salida del laberinto

En el plano de la gobernanza multilateral, en la hoja de ruta para la reforma
del régimen internacional de proteccién de inversiones desarrollada por la
Unctad (2013, p. 128), se establecen cinco esferas de accién:

1. reformar la solucién de controversias sobre inversiones;

2. promover y facilitar las inversiones;

3. conseguir inversiones responsables;

4. aumentar la coherencia sistémica, y

5. salvaguardar el derecho a regular, dando al mismo tiempo protec-

cion a las inversiones.

Ahora bien, con relacion a las normas internacionales, es posible visualizar
una evolucién, aun no generalizada, a la inclusion de disposiciones en los TBI
u otros acuerdos que consagran el derecho de regular en areas determinadas,
como la seguridad o el medioambiente o exclusiones concretas a la aplicacion
de mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado —por ejemplo,
las medidas de control del tabaco en el Acuerdo de Asociacion Transpacifica
(TPP), posterior cprpp—. Sin embargo, no se trata de un camino directo de
salida del laberinto que constrine el espacio de politica publica.

También se excluyen del examen de este apartado las reformas margi-
nales que se dan en el plano de la gobernanza del régimen, sin perjuicio de
la opinién de académicos como Alejandro Garro (comunicacién personal,
23 de setiembre de 2019) que sostienen que el 4mbito mds propicio para
mejorar el régimen son los foros donde se gestaron los mecanismos como el
c1ap1 o la Uncitral. En el c1ap1, la reforma del sistema refiere exclusivamente
a mecanismos procesales, y en la Uncitral (grupo de trabajo 3) la discusién
profunda sobre el espacio de politica publica, vinculado a los aspectos sus-
tantivos de los tratados de inversiones, se dara una vez que se culmine con el
debate sobre la reforma del régimen de solucién de controversias. No obstan-
te, cabe seguir la reflexiéon de Fabio Morosini en torno a que «discutir sobre
solucion de controversias es discutir el espacio de politicas, no se pueden
separar las cuestiones de procedimiento tan facilmente de las cuestiones sus-
tantivas» (comunicacion personal, 4 de octubre de 2019).

Tampoco se analizardn las propuestas de modificaciones a nivel de
cldausulas concretas (por ejemplo, el trato justo y equitativo, el estdndar
minimo de proteccidn, la cldusula de la nacién mas favorecida, la clausula
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paraguas, etc.) que, por su diversidad, pueden llevar a diferentes resultados
interpretativos. Por tanto, ;dénde se pone el foco del andlisis de los cami-
nos de salida del laberinto que constrine el espacio de politica publica? El
foco esta puesto en los caminos directos de consagracion de este, donde se
visualizan tres propuestas:

el reconocimiento expreso del derecho de regular;

la incorporacion de excepciones generales en los tratados, y

la exclusion del régimen actual y la creacion de una nueva institucio-
nalidad alternativa a la actual que garantice su proteccion.

En primer lugar, el derecho de regular puede ser expresamente recono-
cido de manera general o particular en un sector o sectores de actividad esta-
tal. El TBI mas innovador en los ultimos tiempos es el TB1 Marruecos-Nigeria,
celebrado el 3 de diciembre de 2016 y no vigente a la fecha de cierre de este
trabajo. El reconocimiento del derecho de regular no es una innovacién en el
sistema, de hecho, uno de los caminos mas habituales para su incorporacion
es su enunciacion en los predmbulos de los tratados, que busca balancear
el sistema con referencias generales o en materias de interés no econémico
(Mouyal, 2016, posicién 5233 a 5241). Este es el caso de los predmbulos
de los acrr1 celebrados entre Brasil y Mozambique, Angola, Malaui, Peru,
Etiopia, Surinam, Guyana y Emiratos Arabes Unidos, en los cuales se reco-
noce la autonomia de los Estados y su facultad para implementar politicas
publicas. No obstante, estos acuerdos excluyen de su articulado los mecanis-
mos de solucion de controversias inversor-Estado.

La diferencia del 81 Marruecos-Nigeria con respecto a los acr1 radi-
ca en que, previendo el arbitraje internacional inversor-Estado en tribunales
arbitrales ad /ioc del ciap1 o el arbitraje ad /oc mediante el Reglamento de
Arbitraje de la Uncitral, en su preambulo reafirma, de manera general, el
derecho de regular y de adoptar medidas domésticas respecto a las inversio-
nes con el fin de alcanzar sus objetivos de politica publica. Asimismo, marca
la especial necesidad de los Estados en desarrollo de ejercer el derecho de
regular. Si bien el preambulo no forma parte del articulado obligatorio del
tratado, es pertinente su analisis a los efectos de la interpretacion del texto,
como lo indica el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados entre Estados, en 1969. Por lo tanto, es innegable la importan-
cia del reconocimiento del derecho de regular del Estado.

Por tanto, siguiendo las recomendaciones de la Unctad (2015) sobre el
fortalecimiento del derecho de regular, el tratado reconoce expresamente que
el derecho de los Estados parte de actuar con discrecionalidad en cuanto a
la regulacion en materia de inversiones y medioambiente (articulo 13), y de
cumplimiento, investigacion, acusacion y toma de decisiones respecto a la asig-
nacion de recursos en temas medioambientales, que el Estado considere que
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tienen una prioridad mas alta (articulo 13 numeral 2). La importancia de esta
disposicion se erige en el reconocimiento de que la proteccion del medioam-
biente puede ser prioritaria frente a la inversion extranjera, en otras palabras,
la existencia de un bien juridico superior a proteger ante la proteccion de las
inversiones extranjeras. Por ende, el Estado tiene derecho a regular con amplio
margen discrecional (Kendra, Bradshaw y Kabbouri, 2017).

En segundo lugar, el articulo 13 numeral 4 destaca que nada en el tra-
tado impide a las partes adoptar, mantener o reforzar medidas consistentes
con €l y no discriminatorias, que les permitan garantizar que las inversiones
en su territorio sean hechas de forma consistente —sensible en inglés— con
el medioambiente y las cuestiones sociales. Como explica Tarcisio Gazzini
(2017), esta norma debe leerse en conjuncién con el articulo 23 numerales
2 y 3 que establecen que la adopcién de medidas no discriminatorias en
cumplimiento con otras normas internacionales diferentes al TBI no implica
un incumplimiento de este. LLa disposicion es esencial en materia de normas
internacionales provenientes de los regimenes internacionales de proteccion
del medioambiente, la salud y los derechos humanos que, al colisionar con
TBI u otros acuerdos internacionales de inversiones, fueron la base para los
casos concretos de controversias. Esto seria neutralizado si se universalizaran
disposiciones como las senaladas.

El ultimo punto a destacar del articulado del T1 Marruecos-Nigeria
es que las partes se comprometen a no rebajar la regulacion laboral o en
derechos humanos, con el fin de atraer o fomentar inversiones (articulo 13).
Una previsién expresa de este tipo, que evita una carrera a la baja, es funda-
mental a pesar de no establecer cudl es el zocalo minimo de proteccion en
dichas areas, ya que da un amplio espacio de interpretacion a los tribunales
arbitrales ad /oc. Sera la practica derivada de la aplicacion del acuerdo la que
determine si el camino iniciado por un TBI innovador permea en la realidad
de manera de proteger el derecho de regular, cuando las cldusulas pueden ser
ambiguas (Nweke-Eze, 2017). Es en este punto que podria cuestionarse si es
posible proteger el espacio de politica publica, dandole amplio margen dis-
crecional al Estado para que este pueda regular y ejercer su razén de Estado
como indica Saskia Sassen (2010), y al mismo tiempo aplicar una politica de
flexibilidad como propugna la Unctad (200 3,201 5). Precisamente, el riesgo
de la flexibilidad es desdibujar los limites de la proteccion del derecho de
regular, y que pasen a ser delineados de manera difusa y no consistente por
la jurisprudencia.

El segundo camino de reivindicacion lo plasman autores, como Markus
‘Wagner (2014), que proponen incorporar en futuras reformas del régimen de
proteccion de inversiones la introduccion a los tratados de clausulas similares a
las existentes en el régimen multilateral del comercio con los articulos xx del
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT, por su sigla en inglés) y
xv1 del cats. En el primer caso, en lineas generales, se prevé que las normas del
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acuerdo no pueden ser interpretadas en forma de vulnerar medidas adoptadas
por los Estados con relacion a la proteccion de la moral publica, la salud y la
vida; la importacién de oro y plata; la observancia de las normas domésticas
que no sean incompatibles con el tratado; los articulos fabricados en prisiones;
el patrimonio nacional artistico, histérico o arqueoldgico; la conservacion de
recursos no renovables; los acuerdos sobre productos bésicos; las restricciones
a la exportacion de materias primas en el marco de planes de estabilizacion, y
las medidas para paliar situaciones de desabastecimiento.

En el caso del carts, si bien existe un paralelismo, muzatis mutandis, el
elenco de excepciones previsto a texto expreso es sensiblemente inferior. En
sintesis, la norma refiere a que ninguna disposicién puede ser interpretada de
manera tal que vulnere medidas estatales relativas a la proteccion de la moral
y el orden publicos, la salud y la vida; la observancia de las normas domés-
ticas, normas destinadas a garantizar la imposicion o recaudacion equitativa
o efectiva, y los acuerdos o disposiciones domésticas para evitar la doble
imposicién. En cualquiera de los casos, el limite es el principio de no discri-
minacién, piedra fundamental del sistema multilateral del comercio.

Simon Lester y Bryan Mercurio (2017) siguen la misma linea de
Wagner al analizar las disposiciones del cprep (antes TPP) que restringen
el reconocimiento del espacio regulatorio del Estado a dreas especificas
de regulacion: seguridad, medioambiente y salud. LLos autores afirman que
existen mejores mecanismos para evitar la vulneracién del derecho de re-
gular y la limitacion del espacio de politica publica, ya que las exclusiones
son injustas e innecesarias. Estas focalizan en un sector o sectores deter-
minados, pero corren el riesgo de vulnerar el principio de trato justo y
equitativo, ya que el Estado tiene carta blanca para favorecer a la industria
local frente a los inversores extranjeros, incluso para dejar sin recurso a un
inversor extranjero frente a situaciones de incumplimiento de normas de
defensa de la competencia o anticorrupcion.

En consecuencia, Lester y Mercurio (2017, p- 8) proponen trabajar en
una mejor redaccion de los acuerdos internacionales e incorporar excepcio-
nes generales, no especificas para la solucion de controversias inversor-Es-
tado. Las excepciones generales podrian tomar como modelos los articulos
xx del caTT y xvI del caTs, como en el caso del articulo 22.1 (excepciones
generales) del TLc Australia-Corea respecto a las medidas para proteger la
vida, los animales, las plantas y la salud, para asegurar el cumplimiento de
normas, la proteccién del patrimonio nacional en materia artistica, histérica
o arqueoldgica, la conservacion de recursos naturales. LLa propuesta de estos
autores también es innovadora, aunque de mayor dificultad a la hora de una
negociacion internacional, en especial para Estados de menor peso econé-
mico relativo.

La tercera posibilidad, esto es, la exclusion del régimen actual y la crea-
cién de una nueva institucionalidad, se analizard en el siguiente apartado
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mediante el caso concreto de la UE y la defensa del espacio de politica publica
regional, que se bilateraliza en los acuerdos con terceros y que en el futuro se
pretende multilateralizar mediante la creacion de un sistema multilateral de
tribunales de inversiones.

El caso de la Unidn Europea: ¢reivindicacion de un espacio
de politica publica regional?

Los arbitrajes intra-UE a la luz de los casos Micula y Achmea

En los tltimos anos, se ha consolidado en el dmbito institucional de la UE
una posicién contraria al arbitraje inversor-Estado intra-ug, esto es, arbitra-
jes entre miembros e inversores nacionales de otros miembros. Dos disputas
deben atenderse a los efectos de comprender el impacto de la problematica
sobre el derecho de la Unién: el caso Micula contra Rumania (c1ap1, niimero
ARB/05/2 o) y el caso Achmea contra Eslovaquia (arbitraje ad hoc en terri-
torio aleman).

La disputa de Ioan Micula, Viorel Micula y las empresas sc European
Food sa, sc Starmill srL y sc Multipack srL de nacionalidad sueca contra
Rumania tiene su origen en la negociaciéon de Rumania para su ingreso a la
UE, el que se concreta el 1 de enero de 2007. Para su ingreso, el ordenamiento
juridico interno de Rumania, al igual que en el caso de otros nuevos miembros,
necesit6 adaptacion al derecho de la Union. En este sentido, el 31 de agosto
de 2004, Rumania procede a derogar el Decreto de Urgencia 24/1998, me-
diante el cual se les otorgaban beneficios a los inversores en regiones desfavo-
recidas, previstos hasta 2009. Frente a este cambio normativo y con base en
el TB1 Rumania-Suecia, los hermanos Ioan y Viorel Micula y las empresas sc
European Food sa, sc Starmill srL y sc Multipack srL registraron un arbitraje
en el c1api, en el entendido que el Estado habia incumplido con el tratado,
vulnerando legitimas expectativas mediante la modificacion del marco juridico
conforme al cual habian invertido y en el cual confiaban.

Conforme al laudo del 11 de diciembre de 2013, el tribunal entendid
que la medida adoptada por Rumania era injusta e incumplia las disposicio-
nes del TBI, por tanto, conden6 al Estado a la indemnizacion de 376.433.229
leus rumanos mads intereses (alrededor de 178 millones de euros a la fecha del
laudo). Frente a esta situacién, Rumania notificé a la Comisién Europea lo
previsto en el laudo y su intencién de dar ejecucion a este, por lo cual cancel6
una deuda impositiva que mantenia una de las empresas demandantes, sc
European Food sa (76 millones de euros aproximadamente).
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La respuesta de la Comision Europea (Comunicacién de la Comisién
Europea a Rumania, C(2014) 6848 final)+® constituye un punto de inflexién
en el régimen de solucion de controversias inversor-Estado, ya que sostiene
que cualquier forma de ejecucion o implementacion del laudo constituye una
ayuda incompatible con el derecho de la Unién (§ 71). Por consiguiente,
siguiendo lo previsto en el Reglamento del Consejo 659/1999, Rumania
debia proceder a recuperar la ayuda ilicita y suspender cualquier otra accion
vinculada con la ejecucién del laudo (§ 74).

La posicion comunitaria se completa con la Decision 2015/1470,* en la
cual se expresa que «la aplicacion o ejecucion del laudo arbitral concede a los
demandantes una ventaja economica de la que, de otra forma, no dispondrian
en el mercado» (§ 96) y, por tanto, cualquier forma de ejecucién del laudo tiene
similares efectos a la medida derogada antes. Por lo tanto, la recuperacion del
monto pagado ilicitamente debia incluir los intereses devengados.

El caso Achmea presenta algunas diferencias con la controversia anterior,
aunque refuerza la posicion comunitaria respecto a los arbitrajes intra-UE.
Achmea, empresa holandesa, giraba en el sector de seguros de enfermedad
privados. En 2006, Eslovaquia modificé la regulacion de este mercado, por
lo cual dejo sin efecto su liberalizacion y luego, en 2008, prohibi6 la distri-
bucién de beneficios economicos. Tres anos después, Eslovaquia autorizé de
nuevo la distribucion de beneficios conforme a una sentencia del Tribunal
Constitucional. No obstante, en 2008, considerando que las medidas oca-
sionaban un perjuicio a su inversion, Achmea habia iniciado un arbitraje con
base en el TB1 Paises Bajos-Checoslovaquia.

El arbitraje se desarroll6 en Alemania y el derecho aplicable era el ale-
man. Eslovaquia planted sin éxito una excepcion de incompetencia del tri-
bunal arbitral, argumentando que la disposicion del TBI que establecia los
mecanismos de solucién de disputas inversor-Estado era incompatible con
el derecho de la Union. El tribunal arbitral laudé a favor de la empresa y
conden6 al Estado al pago de una indemnizacién por 22,1 millones de eu-
ros. Frente al laudo, Eslovaquia presento recursos de anulacién y posterior
casacion en la jurisdiccion alemana, y, durante el tratamiento del dltimo, el
Tribunal Supremo de lo Civil y Penal plante6 una cuestién prejudicial al
TJUE. En concreto, consulté sobre la compatibilidad del articulo 8 del Ts1
con los articulos 18 (principio de no discriminacién segin nacionalidad),
207 (cuestién prejudicial) Y 344 (consultas sobre interpretacion o aplicacion
de los tratados) del Tratado de Funcionamiento de la UE.

El TjuE determiné la incompatibilidad del articulo 8 del T8I con el de-
recho de la Unién (caso C-284/16),*® en el entendido que, de acuerdo con

46 https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4066.pdf
47 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32015D1470
48 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62016C Jo284
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el articulo 344, son los tribunales domésticos de los miembros o el TJUE los
unicos que tienen la facultad de interpretar el derecho de la Unién, cuya pie-
dra angular del sistema jurisdiccional es la cuestion prejudicial. El tribunal
arbitral previsto en el TBI no es parte del sistema jurisdiccional de la UE al
tiempo que excluye la competencia de los 6rganos jurisdiccionales domésti-
cos de los Estados involucrados.

Un tribunal arbitral como el del caso Achmea puede verse involucrado
en una controversia en la que deba interpretar el derecho de la Unién; sin
embargo, no tiene la facultad de presentar una cuestion prejudicial. Por con-
siguiente, el TJUE entiende que dichos mecanismos de solucién de disputas
ponen en jaque el principio de confianza mutua entre los Estados miembros
(§ 58) y vulnera a la autonomia del derecho de la Unién (§ 59).

Sin perjuicio de que la decision sea aplicable al caso concreto, en una
comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo (2018 547)% el tema
es retomado y se afirma de manera contundente que los TBI intra-Ug vul-
neran el sistema de recursos juridicos de los tratados de la UE, con lo que
ponen en peligro la autonomia, la eficacia, la primacia y el efecto directo
del derecho de la Unidn, asi como el principio de mutua confianza entre los
Estados. El caso Achmea da lugar a un escenario favorable para los recursos
de anulacion contra laudos de tribunales arbitrales con sede en un Estado
miembro, y de dificil reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros
(Iruretagoiena, 2018).

Los efectos del caso Achmea no se hicieron esperar: el 15 de enero de
2019, veintidés miembros de la UE iniciaron un proceso negociador tendien-
te de la terminacion de los TBI entre ellos. Este proceso se concreté con la
firma del acuerdo de terminacion del 5 de mayo de 2020, que entré en vigor
el 29 de agosto de 2020. Desde el punto de vista juridico, mas alld de los as-
pectos politicos, el acuerdo es innovador al tratarse de un acuerdo plurilate-
ral de terminacion de los TB1, cuando habitualmente son procesos bilaterales,
y al dejar sin efecto las clausulas de ultractividad.

En suma, el caso Micula y el caso Achmea son las dos gotas que rebosa-
ron el vaso y dieron mayor solidez a la posicién que la Comision Europea venia
sosteniendo durante la tltima década, a la cual se suma el pronunciamiento del
TJUE respecto al caso Achmea. La defensa del derecho de la Union es una ma-
nifestacion de la proteccion del espacio de politica ptblica comunitario y su
corazon, el derecho de regular de la UE. Por tanto, su consagracién dentro del
nucleo duro del derecho de la Union determina que este prime por encima de
los tratados bilaterales que puedan ser celebrados entre sus miembros, so pena
de que la comisién decida iniciar un procedimiento de infraccién (articulo
258 del Tratado de Funcionamiento de la UE). Sin embargo, no hay ninguna
referencia a los TBI extra-UE, en particular el Tratado de la Carta de la Energia,

49  https://eur-lexeuropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?2uri=CELEX:52018DCo 5 47&from=en
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en el cual se basan 47 de las 52 controversias en las que Espana es demandada
(tercer Estado en el mundo en el ranking de demandados).s°

En este punto es destacable la posicion de Cecilia Olivet, quien entiende
que en la oposicion a los arbitrajes intra-UE no hay un reconocimiento es-
pecifico del derecho de regular, como si puede encontrarse en el Dictamen
1/17 del TyuE. Como se vera mas adelante, el dictamen afirma que el sistema
de tribunales de inversiones previsto en el capitulo 8 del cera no vulnera el
derecho de regular. Olivet entiende que aceptar que los arbitrajes intra-ug
puedan erosionar el espacio de politica publica regional haria mas dificil para
las instituciones comunitarias defender la incorporacion de estos mecanismos
en los acuerdos con terceros Estados. Por tanto, esta dualidad es una «mani-
festacion del doble estandar de la UE: al exterior de la institucién impulsan
un régimen que al interior no» (Cecilia Olivet, comunicacién personal, 14 de
octubre de 2019).

El Acuerdo Econdmico y Comercial Global entre la UE y Canada:
un ejemplo del primer eslabdn de la cadena

En paralelo a la problematica analizada en los apartados anteriores, desde 201 5
la UE impulsé una reforma del régimen de solucion de controversias inver-
sor-Estado en dos fases. En una primera instancia, la UE incluye en la nego-
ciacion o renegociacion (modernizacién) de tratados de comercio o inversién
con terceros Hstados un sistema bilateral de tribunales de inversiones. En la
segunda fase, sustitutiva de la anterior, el objetivo es la creacién de un sistema
multilateral cuya negociacion estard abierta a todos los Estados interesados, no
solo a los miembros del proceso de integracion en exclusividad.

La primera fase fue plasmada en el ceTa entre la UE y Canada,s* entre
otros tratados bilaterales.s> El cETa es celebrado el 30 de octubre de 2016
y entra en vigor provisionalmente el 21 de setiembre de 2017, debido a que
las disposiciones relativas a la proteccion de inversiones, a las inversiones de
cartera (no asi la inversién extranjera directa) y al sistema de tribunales de
inversiones deben ser aprobadas por los parlamentos nacionales y, en algunos
casos, por los parlamentos regionales, dado que no se trata de competencias

50 A la fecha de cierre de este trabajo, el tratado se encuentra en etapa de renegociacion
o modernizacién, y tanto Francia como Espana plantearon que, si el resultado final es
incompatible con la transicién energética y el objetivo de desarrollo sostenible nimero
7, consideran no continuar en este.

51 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:22017Ao114(01)&from=EN

52 Se destaca el Acuerdo de Proteccién de las Inversiones con Singapur (celebrado el 15
de octubre de 2018), con Vietnam (negociacién culminada, no firmada) y con México
(negociacién en curso).
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exclusivas de la UE.S3 Al cierre de este trabajo, este extremo no se ha cumpli-
do, motivo por el cual puede considerarse tal situacion como otra demostra-
cién de cémo el modelo relacional propuesto por Norberto Consani (2008)
alin manifiesta resistencias en un sistema institucional. Por este motivo, el
22 de mayo de 2018, el Consejo Europeo emitié un documento relativo a la
negociacion y la celebracién de acuerdos comerciales de la UE con terceros
(8622/18), en el que recomienda la celebracion en forma separada de acuer-
dos comerciales y de acuerdos en materia de inversiones.s+

En el capitulo 8 del cera (inversiones), se prevé la constitucién de dos
tribunales permanentes para resolver disputas entre inversores y Estados: el
Tribunal de Inversiones Permanente y el Tribunal de Apelacion. En la prime-
ra instancia actua el Tribunal de Inversiones Permanente, que estd compuesto
por quince jueces elegidos por un periodo de cinco anos renovable por una
Unica vez (cinco nacionales de la UE, cinco de Canadd y cinco de terceros
Estados), y para cada caso concreto intervienen tres jueces, con el fin de
mantener la proporcionalidad en las nacionalidades del pleno.

El Tribunal de Apelacion también es permanente y tiene como objetivo
confirmar, modificar o revocar los laudos de la instancia anterior. De esta
manera se procura hacer frente a la tradicional critica al sistema de solucién
de controversias inversor-Estado con relacion al caracter ad /oc de sus tri-
bunales, la ausencia de apelacion, la jurisprudencia poco uniforme, la falta
de rendicién de cuenta de los miembros y, por ende, el déficit democratico
(Schill y Vidigal, 2018, p. 15).

Con el fin de garantizar la transparencia en los procedimientos y la in-
dependencia de los miembros de los tribunales, se establece a texto expreso
que estos no reciben instrucciones de organizaciones o Gobiernos en temas
vinculados a las controversias, y desde su designacion tienen prohibida la ac-
tuacién como asesores, expertos nombrados por una parte o testigos (articulo
8.30). Este punto es crucial en el sistema, ya que es una de las criticas mds
fuertes al actual régimen de solucién de controversias inversor-Estado, en
particular desde la sociedad civil organizada.ss

Respecto al derecho de regular, el ceTa prevé su consagracion general,
aunque ejemplifica dreas concretas de regulacion, giro en la redaccion que
puede llevar a interpretaciones diversas: se incluye cualquier drea de regula-
cion estatal o inicamente aquellas indicadas a texto expreso. En concreto, los
dos primeros numerales del articulo 8.9 (inversiones y medidas reglamenta-
rias) disponen lo siguiente:

53 La entrada en vigor del CETA sustituird los TBI de Canadd con Croacia, Republica
Checa, Eslovaquia, Hungria, Letonia, Malta, Polonia y Rumania.

54  http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8622-2018-INIT/en/pdf

55 Véase Eberhardt y Olivet (2012).
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1. A efectos del presente capitulo, las Partes reafirman su derecho a regu-
lar en sus territorios para alcanzar objetivos politicos legitimos, como la
protecciéon de la salud publica, la seguridad, el medio ambiente, la moral
publica, la proteccion social o de los consumidores, o la promocion y la
proteccion de la diversidad cultural.

2. Para mayor seguridad, el mero hecho de que una Parte regule, incluso
mediante una modificacién de su legislacion, de tal forma que afecte ne-
gativamente a las inversiones o no satisfaga las expectativas de un inversor,
incluidas sus expectativas de beneficios, no constituye un incumplimiento
de ninguna de las obligaciones establecidas en la presente seccion.

Desde la sociedad civil organizada, el Centro Canadiense de Politicas
Alternativas, el Corporate Europe Observatory, Amigos de la Tierra Europa,
el Foro Aleman de onG de Medio Ambiente y Desarrollo y el Transnational
Institute publicaron un documento de trabajo en el cual ponen a prueba el
sistema de tribunales de inversiones propuesto por la e (Cingotti, Eberhardst,
Grotefendt, Olivet y Sinclair, 2016), cuyo primer ejemplo se encuentra en el
ceTA. Del anilisis de las disputas inversor-Estado seleccionadas en el docu-
mento,’® afirman que una interpretacion restrictiva de normas que protegen
el derecho de los Estados a legislar puede dar cabida a demandas que se di-
rijan «contra leyes u otras medidas adoptadas por los paises para proteger la
salud publica, el medio ambiente, las comunidades locales o luchar contra el
cambio climético» (Cingotti ez al., 2016, p. 10).

Finalmente, cabe senalar que no todos los acuerdos bilaterales negocia-
dos o renegociados por la UE prevén el sistema de tribunales de inversiones.
Un ejemplo es el Acuerdo Mercosur-uUg, cuya negociacion culminé el 28 de
junio de 2019 y pasé a la etapa de revision legal y traduccion para posterior
firma.s7 El texto tampoco incluye la tradicional solucion de controversias
inversor-Estado con prorroga al arbitraje internacional. Si bien podia ser
previsible la exclusion de este tema, dado que no estaba en el mandato ini-
cial, tampoco lo estaban las listas negativas o el comercio electrénico, que
se incluyeron en las sucesivas negociaciones. Tampoco significa que el siste-
ma de tribunales de inversiones sea excluido para siempre de las relaciones
entre el Mercosur y la UE. Una posible renegociacion del acuerdo puede
incluirlo, como es el caso del Acuerdo México-UE, o puede avanzarse hacia

56 Casos Philip Morris contra Uruguay (caso CIADI, nimero ARB/10/7), TransCanada
contra Estados Unidos (caso CIADI, niimero ARB/16/21), Lone Pine contra Canadé
(caso CIADI, nimero UNCT/15/2), Vattenfall contra Alemania (caso CIADI, nime-
ro ARB/09/6), Bilcon contra Canad4 (caso CPA, niimero 2009-04).

57 Textos de los capitulos cuya redaccion no se encuentra sujeta a revision técnica.
Disponibles en https://www.gub.uy/ministerio-relaciones-exteriores/comunicacion/
publicaciones/acuerdo-asociacion-mercosur-union-europea-sintesis-del-acuerdo-textos
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el sistema multilateral con apoyo del Mercosur. Menos aun significa que la
relacion entre bloques quede exenta del tradicional arbitraje inversor-Es-
tado, ya que una extensa red de TBI regula las relaciones bilaterales, salvo
para el caso de Brasil.s®

Un caso similar presenta el Tratado Comprensivo sobre Inversiones en-
tre la UE y China, cuyo principio de acuerdo fue alcanzado el 30 de diciembre
de 2020. Este no incluye ninguna referencia al arbitraje inversor-Estado ni
al sistema de tribunales de inversion. En este caso, también una red de vein-
ticinco TBI que regula las relaciones bilaterales entre los miembros de la UE y
China contintan en aplicacion.s®

La compatibilidad del Acuerdo Econdémico y Comercial Global
entre la Union Europea y Canada con el derecho de la Unidn

La preocupacion por los riesgos del régimen de solucion de controversias in-
versor-Estado llevé a que dos parlamentos regionales de Bélgica (comunidad
francofona de Valonia y federacion de Valonia-Bruselas) votaran en contra
del ceTa en octubre de 2016. El primer efecto de esta negativa fue que el
acuerdo entrd en vigor de manera provisoria, ya que los articulos relativos a
la solucion de controversias inversor-Estado no estdn vigentes (seccién F del
capitulo 8). El segundo efecto fue que, el 30 de octubre de 2016, Bélgica
presenté ante el TJUE una consulta relativa a la compatibilidad del derecho
de la UE con el sistema de tribunales de inversiones previstos en el cera. El
30 de abril de 2019, el TJUE emitié el Dictamen 1/17,% en el que contest6
las observaciones planteadas por el Estado miembro que, a los efectos de este
trabajo, se sistematizardn en cuatro puntos:

1. principio de autonomia del derecho comunitario;
2. principio de igualdad de trato;

3. principio de efectividad, y

4. acceso a un tribunal independiente.

Dos elementos centrales destacan en el pronunciamiento del TjuE. En
primer lugar, la afirmacion de que el mecanismo de solucion de disputas entre
inversores extranjeros y Estados es externo al sistema juridico de la UE, y di-
chos tribunales no pueden interpretar disposiciones de derecho comunitario,

58 DPara un analisis particular de la solucién de controversias inversor-Estado como tema
excluido del Acuerdo Mercosur-UE, véase Bas Vilizzio (20193, 2019b y 2019¢).

59 Sobre este tema puede consultarse Berger y Chi (2021).

60 http://curia.europa.eu/juris/document/document jsf?text=¢rdocid=21 56 soérpageln-
dex=0&doclang=ES&mode=Ist&rdir=&oce=first&rpart=1&cid=12661214
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sean normas originarias o derivadas, sino que aplican e interpretan normas
de derecho internacional, como el propio ceTa y otras disposiciones legales
internacionales aplicables a las partes en la disputa. Por tanto, concluyé que
no es necesario el establecimiento de un mecanismo de consulta previa al
maximo 6rgano jurisdiccional comunitario, y si lo fuera, también podria ser
objeto de consulta en Canada.

En segundo lugar, el tribunal consideré que los mecanismos son diferen-
tes. Tomando como antecedente el caso Achmea, en el sistema de tribunales
del ceETa no estardn involucrados dos miembros de la UE, por tanto, no se
vulnera la autonomia del derecho comunitario.

Si bien el pronunciamiento es claro respecto a la compatibilidad del siste-
ma de tribunales de inversiones del cETa, y por ende de los demads acuerdos ce-
lebrados o en negociacion que incluyan este mecanismo, voces desde diferentes
ambitos se han mostrado contrarias a la alternativa europea. LLa Asociacion
de Magistrados de Alemania(2016) emitié un comunicado que muestra su
oposicion al sistema. Destaca, en particular, que no lo consideran un siste-
ma necesario, al existir recursos claros en las legislaciones nacionales de los
Estados miembros, y que se esta creando un 6rgano con potestad de interpretar
y aplicar las normas comunitarias sin las exigencias que tienen los tribunales
domésticos en dichos casos. Tampoco consideran que el sistema garantice la
imparcialidad de los jueces al no cumplirse con la carta magna de los jueces del
Consejo Consultivo de Jueces Europeos (Documento 2010/ 3).

Como se indicara antes, en el documento elaborado por el Centro
Canadiense de Politicas Alternativas, el Corporate Europe Observatory,
Amigos de la Tierra Europa, el Foro Alemdn de one de Medio Ambiente y
Desarrollo y el Transnational Institute (Cingotti et al., 2016), se identifican
cinco leading cases inversor-Estado y con ellos ejemplifican como el sistema
no cuenta con las garantias suficientes para evitar demandas en areas vincula-
das a la salud publica (sector tabacalero) o a la proteccion del medioambiente
(sector petrolero o energia nuclear).®* En particular, destacan el uso de una
terminologia imprecisa y amplia respecto a conceptos como el de z7ato_justo
9 equitativo o el de arbitrariedad manifiesta; la necesidad de interpretar con-
ceptos como el de derecho de regular; la introduccion del concepto de expec-
tativas legitimas, que podra dar lugar a un mayor nimero de controversias;
la inclusién de posibles indemnizaciones por pérdida de derechos futuros, y
la falta de garantia de jueces publicos e independientes, como establece la
mencionada carta magna.

61 Todos los casos surgen como consecuencia de la fragmentacién del derecho interna-
cional y la colisién entre el régimen de proteccién de inversiones y los regimenes que
engloban las materias senaladas. Es la propia fragmentacion del derecho internacional la
que alimenta la creacién de regimenes juridicos autocontenidos y viceversa.
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Hacia un sistema multilateral de tribunales de inversiones

Como segunda fase, la UE tiene previsto profundizar y extender su siste-
ma de tribunales de inversiones desde el relacionamiento bilateral al plano
multilateral. Esta fase implica que los mecanismos bilaterales serdan susti-
tuidos cuando la instancia multilateral entre en vigor. Una vez en vigor, el
sistema multilateral de tribunales de inversiones sustituira a los tribunales
bilaterales previstos en otros acuerdos por el ceTa o por los TLc celebra-
dos por la UE con Vietnam y Singapur.®® Todo hace pensar que, dado el
enlentecimiento en las negociaciones con un actor como Estados Unidos y
la autorizacion del Consejo a la Comisién Europea para iniciar las negocia-
ciones de un acuerdo multilateral, los debates sobre la reforma del régimen
de solucion de controversias inversor-Estado se daran con mas fuerza en el
plano multilateral fuera del crapr

La UE continuara incluyendo su sistema de tribunales de inversiones en
las negociaciones bilaterales. Estas instancias muestran cémo los Estados
prefieren resolver vis-a-vis y en un orden paralelo aquellos temas que no en-
cuentran solucién en el modelo institucional de las relaciones internaciona-
les, plantedndose una reivindicacion, al menos puntual, del modelo relacional
con mayor centralidad del Estado como actor y sujeto.

La construccion de una nueva institucionalidad tiene como efecto la cons-
titucion de un régimen paralelo por parte de Estados que, sin abandonar el
tradicional régimen de solucién de controversias inversor-Estado, proponen
un régimen internacional alternativo. En otras palabras, la UE en general y los
veintitrés miembros signatarios del acuerdo de terminacion de los TBI entre
ellos ( 5 de mayo de 2020),% aun en la etapa previa a concretarse la nueva
institucionalidad, conforman un nuevo grupo en Estados confrontadores del
régimen actual, pero sin abandonarlo (mantienen la membresia en el ciapr1 y
los TBI extra-ue en vigor). A este grupo también puede sumarse la India, con el

62 Similar planteo ha presentado la UE en relacion con la modernizacién del Tratado de la
Carta de la Energia. Sin embargo, dado el cuestionamiento respecto a su compatibilidad
con la estrategia medioambiental de la UE, en la que se basan los pactos verdes y el
objetivo de desarrollo sostenible nimero 7 (garantizar el acceso a una energia asequible,
segura, sostenible y moderna), miembros como Francia y Espana estdn considerando la
posibilidad de retirarse de no alcanzarse un acuerdo de modernizacion conveniente.

63 Los signatarios son Alemania, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Dinamarca, Eslovenia,
Eslovaquia, Espana, Estonia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa y Rumania. Cabe
destacar que Finlandia y Suecia permanecieron al margen del proceso negociador, que
durante el dltimo ano se aparté Reino Unido —dado el proceso del Brexit— y que
Croacia, Eslovaquia, Hungria y Luxemburgo se incorporaron en las tltimas etapas. No
debe perderse de vista que la comisién anunci6 la eventual aplicacién del procedimiento
de infraccién a aquellos Estados que no formaran parte del acuerdo, lo cual generd una
situacién de negociacién coercitiva en términos de Krasner (2011, p. 21305). Para pro-
fundizar este tema, véase Bas Vilizzio (2020a).
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reforzamiento de la jurisdiccion doméstica previo al arbitraje inversor-Estado,
el cual mantiene e incluye en su nuevo modelo de T8I (2016).

El grupo de los confrontadores, desde la optica de los modelos de las re-
laciones internacionales propuesta por Norberto Consani (2008) presenta una
demanda de proteccién de la soberania estatal y defensa de la autonomia (regio-
nal o estatal), por tanto, constituyen casos de resistencia del modelo relacional
en el marco de un modelo mayoritariamente institucional. Como los modelos
son ideales y, por consiguiente, no se encuentran en la realidad en estado puro,
la pugna entre uno y otro es habitual, més alla de la presencia prioritaria de uno
de ellos en un momento histérico determinado. El papel de los confrontadores
es una manifestacion de una mayor reivindicacion del Estado como sujeto cen-
tral del modelo relacional, puesto que, en el modelo institucional, el Estado ya
no es el nicleo en torno al cual se funda el sistema (Consani, 2008, p. 7).

Conclusiones del capitulo

La preocupacién por el condicionamiento del derecho de regular por parte
de la Unctad, como ejemplo institucional de la gobernanza del régimen, fue
tardia (casi cinco décadas después de su creacion, ya iniciada la etapa actual).
Sin perjuicio de lo anterior, esta marca un punto de quiebre al poner en evi-
dencia la existencia de la falacia acerca de que los TBI son siempre beneficio-
sos para los Estados. Asimismo, marca un hito al reconocerse la existencia de
falencias en el régimen internacional y como estas impactan negativamente
recortando los poderes regulatorios de los Estados.

Sin embargo, ;se condiciona la soberania estatal en el sentido de alguna
de las cuatro proyecciones propuestas por Krasner (20013, 20093, 2009b)?
Si bien en los anteriores capitulos de este trabajo se hizo referencia al con-
dicionamiento de la soberania interna, el foco se puso en la autoridad para
ejercer actos estatales, nocién que la recorta conceptualmente. Ninguna de
las proyecciones que propone Krasner tiene como centro el espacio de po-
litica publica ni da respuesta al reclamo de los Estados de recuperar los po-
deres regulatorios, en particular en casos de crisis econdmica, como indica
Sornarajah (20135, p. 66). Por tanto, es necesaria una nueva concepcién de
soberania, que tenga como base el espacio de politica publica, cuyo corazén
es el derecho de regular, como se profundizara en el siguiente capitulo.

Ahora bien, debe distinguirse la nueva nocién de soberania de la elec-
cién de los mecanismos que permitan al Estado desarrollarse como mejor lo
entienda y, por ende, ejercer su condicién de soberano. Este segundo con-
cepto es el de autonomia, condicién que, como sefala Puig (1986), «otorga
las posibilidades de adoptar politicas mds justas y més equilibradas» (p. 40).
En términos juridicos, la autonomia se manifiesta en el principio de libre
determinacion de los pueblos que establece el derecho de estos a elegir con
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libertad su condicién politica y, por tanto, a determinar de forma auténo-
ma las politicas de desarrollo econémico, social y cultural, excluyendo de su
ejercicio cualquier forma de injerencia externa. Esta norma de jus cogens se
encuentra consagrada principal y expresamente en los articulos 1 parrafos
2, 55y 56 de la carta de la oNu, en el articulo1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), en el articulo 1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966) —con idéntica re-
daccién que el anterior— y en la Declaracién 2625 (xxv) (1970).

Al ser el derecho de regular una de las dreas de accion del proceso de
reforma del régimen de proteccion de inversiones impulsado por la Unctad,
los Estados pueden optar por excluir determinados sectores o temas de la
solucién de controversias inversor-Estado como forma de protegerlo. Sin
embargo, no es un camino directo a su proteccion, sino que presenta un
nivel de cambio menor frente al régimen actual. Otros caminos pueden
determinar una consagracién directa del derecho de regular, a saber: su
reconocimiento expreso —como en el TB1 Marruecos-Nigeria—, la intro-
ducciéon de excepciones generales —tomando como modelo los articulos
xx del aTT y xvI del GaTs— o la exclusion del régimen actual y la creacion
de una nueva institucionalidad que proteja. Este ultimo es el caso de la UE
con la defensa del espacio de politica piblica regional, al considerar que los
arbitrajes intra-UE son contrarios al derecho de la Unién y, por tanto, nulos.
Aunque Juan Carlos Puig (1986) analiza la integracion solidaria desde la
optica de los Estados latinoamericanos, es posible identificar en la UE la
solidaridad estratégica entre Estados como fuerza superadora que fortalece
la autonomia y defiende el espacio de politica publica comunitaria como
espejo de la soberania de sus miembros.

Sin perjuicio de lo anterior, la critica de las instituciones europeas al
tradicional régimen de solucién de controversias inversor-Estado para los
arbitrajes intra-UE no es mas que un efecto reflejo de una problemadtica
interna (la crisis econémica y el aumento desmedido de los arbitrajes en el
sector energias renovables son los catalizadores). Si bien su propuesta de
un sistema de tribunales de inversiones (fase bilateral y fase multilateral)
genera una alternativa real, esta no necesariamente suplanta el régimen ac-
tual. Asimismo, muestra una dualidad: los arbitrajes intracomunitarios son
rechazados, mientras que los arbitrajes extracomunitarios son impulsados,
ya sea en el régimen tradicional (no hay propuesta de terminacién de los
TBI extra-UE) o con la propuesta alternativa. Por tanto, el lugar actual de la
UE seguira siendo el de confrontador del régimen, sin llegar a atravesar el
umbral hacia la disidencia.

En suma, la situacion de la UE respecto a los arbitrajes intra-UE, que se
complementa con su propuesta de sistema de tribunales de inversiones, cons-
tituye una primera demostracion de la construccion de un nuevo concepto de
soberania, donde prima la defensa del espacio de politica publica, aunque en
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el mediano plazo se convierta en un régimen en paralelo con el régimen actual
mads que en una sustitucion real. Esta construccion se inicia en el interior de
los Estados y busca moldear el sistema internacional, generando transforma-
ciones en el régimen internacional: principios, reglas e instituciones.
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Soberania requlatoria: un concepto en transicion

Aspectos preliminares

La soberania es una idea plenamente vigente en el derecho internacional pu-
blico y en las relaciones internacionales. A partir de un abordaje explicativo,
este capitulo inicia posicionandose en el momento histérico en el que las
cuatro proyecciones de la soberania que propone Krasner son interpeladas: la
crisis global de 2008 como punto de quiebre en la globalizacién, aunque no
sea su fin, coadyuva a su enlentecimiento. El foco se pone en el impacto de
esta crisis en las empresas transnacionales y el cuestionamiento de su retirada
o transformacién como actor internacional.

La crisis de la globalizacion se solapa con la crisis de la legitimidad del
multilateralismo en general y del régimen de solucion de controversias in-
versor-Estado en particular, y por ende con las reacciones de las audiencias
relevantes —como el retiro del c1ap1 de Bolivia, Ecuador (hasta su reingreso
en 20271) y Venezuela— o con la alternativa de construccion de una nueva
institucionalidad —como en la UE—.

El capitulo cierra con la evaluacién de si el concepto de soberania se
encuentra en transicién de las cuatro proyecciones propuestas por Krasner
(soberania de interdependencia, westfaliana, interna y legal internacional) a
la soberania regulatoria. Se examinan las caracteristicas del concepto en tran-
sicion; el papel que juegan las notas de autoridad, control y legitimidad, y
los motivos que hicieron que se manifestara @ posteriori de 2007. Ademas, se
brindan ejemplos de manifestaciones en el régimen de solucion de controver-
sias inversor-Estado y fuera de este.

Estados, empresas transnacionales
y solucion de controversias en un mundo en crisis

Crisis de la globalizacion

La crisis global de 2008 marcé un punto de quiebre en la globalizacion,
entendida como modelo histérico articulado en torno a dos ideas fuerza: el
debilitamiento del Estado y la dispersion del poder para incluir a otros ac-
tores no estatales (Del Arenal, 2008) como los «duenos de la globalizacion»
(Grabendorff, 2017) y, en segundo lugar, la presencia de nuevas dindmicas
de dependencia, desigualdad, dominacién y exclusién (Del Arenal, 2008). Si
bien la globalizacion no se desvanece producto de esta 2008, si coadyuva a
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generar un momento de crisis, transformacion o enlentecimiento, o bien mar-
ca un camino hacia una nueva etapa (desglobalizacién 0 posglobalizacién).

Aunque la transformacion esté en proceso o ya se haya iniciado una nue-
va etapa, este momento se manifiesta en cuatro fenomenos identificados por
José Antonio Sanahuja (2018) como

modificaciones en la distribucion del poder;

2. debilitamiento del modelo econémico de transnacionalizacion de la
produccion basado en el off~shoring;

3. agotamiento del modelo en términos sociales y medioambientales,
especialmente en lo que respecta al extractivismo y a la segregacion,
como plantea Sassen (2011), y

4. falencias en la gobernanza doméstica e internacional.

A los efectos de este apartado, los dos primeros elementos requieren
un examen mas profundo. Las modificaciones en la distribucién del poder
refieren en su mayoria a la gravitacion de los actores estatales, en especial con
el peso que ha ganado China en las ultimas dos décadas. Su ingreso a la omc
en 2001 y su defensa del multilateralismo que tiene como telén de fondo la
relacién con Estados Unidos son solo dos ejemplos de este nuevo equilibrio
de poder en el plano multilateral. La pugna entre potencias debilita el orden
mundial disenado como un traje a medida por y para los Estados occidentales
(Tussie, 2019, p. 107) y pone en evidencia una nueva multipolaridad que
presenta nuevas voces e intereses que complejizan los acuerdos en el ambito
global (Held, 2018).

Asimismo, China es un actor fundamental en el avance de un nuevo tipo
de empresa transnacional: las empresas de propiedad estatal. Como reflexio-
na Morosini, ain «queda por saber si el sistema actual de reglas de cuenta
de este nuevo tipo de empresa transnacional» (comunicacién personal, 4 de
octubre de 2019). En particular, este fendmeno puede llevar a la reiteracion
de antecedentes, como el de la disputa entre Masdar (empresa de capitales
estatales de Emiratos Arabes Unidos) y Espana.

Esta transformacion en la estructura del tejido empresarial no es la
unica modificacién que puede visualizarse y que impacta sobre los flujos
comerciales internacionales. Como sostienen Susan Lund, James Manyika
y Michael Spence (2019), «€l crecimiento de las nuevas tecnologias, como
la conectividad a internet y la inteligencia artificial (1a), también estd
cambiando los patrones comerciales» (traduccién propia)."4 Esto permite
dar respuesta a la necesidad de una mayor celeridad y proximidad a los
consumidores, en especial en aquellas regiones de mayor crecimiento y

64 «The growth of new technologies, such as Internet connectivity and artificial intelli-
gence (AI), are also changing trade patterns».
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concentracion de los flujos comerciales, como Europa y Asia. En otros tér-
minos, el comercio internacional sigue patrones regionales y geopoliticos,
al tiempo que se han acortado las cadenas globales de valor, y las normas
que regulan el comercio y la inversion no son ajenas a la tendencia a la re-
gionalizacién (The Economist, 2019, p. 26).5 En consecuencia, tiene lugar
un proceso de sustitucion del modelo dominante del o/f$4oring por uno de
onshoring, donde se priorizan el trabajo calificado y las nuevas tecnologias
frente a los salarios bajos o el acceso a los recursos.

En este marco, en enero de 2017, la publicacion britanica 7%e Economist
titul6 su articulo central como «La retirada de la empresa global»,°® en el que
se sostiene que la era de las empresas transnacionales, tal como las conocia-
mos a lo largo de las tltimas décadas, estd terminando. Entre sus argumentos,
reiterados en enero de 2019 en el articulo «The global list» —en un niimero
dedicado a la slowbalisation—, The Economist destaca el declive de las ga-
nancias en el exterior (17% menos en los Gltimos cinco anos); el impacto del
aumento de normas domésticas e internacionales en materia de contabilidad
global, defensa de la competencia, lavado de dinero o relativas a restricciones
para garantizar trabajos locales; el incremento de los aranceles y otras medi-
das proteccionistas, y los cambios en los patrones de comercio que tienden a
la regionalizacién (The Economist, 2017, 2019).

Por consiguiente, los viejos argumentos a favor de la internacionalizacion
empresarial estdn quedando obsoletos y las empresas transnacionales deben
reconsiderar las ventajas competitivas. Mirando hacia un escenario futuro, la
publicacion avizora tres elementos: un nimero reducido de empresas transna-
cionales con un énfasis mas profundo en los mercados domésticos que siguen
los intereses nacionales, el auge de aquellas empresas vinculadas a la tecnolo-
gia y una mayor presencia de empresas pequenas que se dediquen al comercio
electronico a escala mundial. Este escenario dara lugar a un capitalismo mas
fragmentado y localista (The Economist, 2017, p. 18), fendmeno que, en el
largo plazo, generara niveles mas profundos de proteccionismo y dejara heri-
das en el multilateralismo en términos comerciales.

Ahora bien, cabe preguntarse si las empresas transnacionales han perdi-
do su poder y si, en un momento de crisis de la globalizacién, se manifiestan
cambios en los actores no estatales en el marco de la nueva distribucién de
poder que comienza a gestarse. Si bien es cierto que la crisis de la globali-
zacion podria leerse desde sus duerios, como denomina Wolf" Grabendorff
(2017) a los actores no estatales, la idea de una retirada de las empresas
transnacionales no se ajusta cabalmente a la realidad del sistema internacional

65 El rp, el corer y el acuerdo entre Estados Unidos, México y Canadd (sustitutivo del
acuerdo de libre comercio de Norteamérica). Como ejemplos interregionales, pueden
citarse el Acuerdo Mercosur-UE, el acuerdo de libre comercio MercosurUnién Europea
y el cera (Ue-Canadd).

66  «The retreat of the global company».
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actual. Las empresas transnacionales se han transformado para hacer frente
a los cambios en los flujos comerciales internacionales. Asimismo, han in-
gresado al ruedo nuevos tipos de empresas, como las empresas de propiedad
estatal que mencionaba Morosini.

Con relacién al ambito del arbitraje inversor-Estado, el articulo de 7%e
FEconomist sentencia que los «tribunales globales que las multinacionales utili-
zan para eludir los tribunales domésticos estdn bajo ataque» (The Economist,
2017, p. 16).7 La frase es realista, dadas las reacciones desde los movimien-
tos sociales y algunos espacios politicos hacia el régimen. Sin embargo, esto
no significa que en este ambito las empresas transnacionales hayan perdi-
do poder. De hecho, en los ultimos cinco anos el nimero de demandas ha
aumentado casi un 50% respecto al quinquenio anterior (273 controversias
iniciadas en el periodo 2010-2014 frente a 386 correspondientes a 201 5-
2019). El aumento se debid, en parte, al gran nimero de demandas basadas
en el Tratado de la Carta de la Energia, en especial contra Espana en el sector
energias renovables.

Juan Herndndez Zubizarreta concluye que «lejos de retirarse han crecido
en materia econdmica y juridica, y estdn captando poder politico» (comuni-
cacién personal, 30 de setiembre de 2019), coincidiendo en este Gltimo pun-
to con las ideas desarrolladas por Strange (2001). Otro fenémeno a destacar
es el hecho de que las altas finanzas han mantenido su capacidad. La socié-
loga Saskia Sassen sostiene que, en el sistema internacional actual, las altas
finanzas funcionan mediante «una serie de circuitos altamente especializados
que facilmente cruzan fronteras, concentran ventajas en actores privados con
mucho poder, y tienen inmensas capacidades extractivas. Una vez que ex-
traen, dejan detrds destruccion, al igual que la industria minera» (comunica-
cién personal, 26 de octubre de 2019). Al contrario del comercio, las altas
finanzas no buscan fidelizar clientes, sino que trabajan de manera extractiva,
hasta agotar el terreno sobre el que operan. La crisis de la deuda de los prés-
tamos universitarios en Estados Unidos es un ejemplo de esto.*®

En definitiva, la crisis global de 2008 demostré la gran capacidad de
adaptacion de las empresas transnacionales, presentando a las grandes cor-
poraciones financieras como las principales beneficiadas (Cecilia Olivet, co-
municacién personal, 14 de octubre de 2019). Es esperable, entonces, que,
en un momento de crisis de la globalizacion, las empresas transnacionales
también sean capaces de adaptarse sin necesidad de retirarse del escenario
internacional.

67  {The) global tribunals that multinationals use to bypass national courts have come under
attack».

68 Véase Josh Mitchell (2019).
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Crisis de la covid-19

En el marco de la crisis de la globalizacién, como una suerte de mamushkas,
la crisis de la covid-19,% si bien comienza como una crisis sanitaria y es
declarada como pandemia por la oms el 11 de marzo de 2020, es perti-
nente analizarla como una sindemia. El concepto de sindemia fue acunado
por Merrill Singer (2009) y recuperado por Richard Horton (2020) para el
estudio de la covid-19, en el entendido que deben incorporarse al analisis,
ademas de los factores biologicos, los factores econémicos y sociales que se
superponen al patégeno (como factores que coadyuvan a su propagacién y
como consecuencia de esta).

En este marco, los Estados extendieron su capacidad regulatoria con el
fin de controlar la expansion del virus, tomando medidas que derivan en una
reivindicacién de su espacio de politica publica. Estas medidas contemplan
el cierre total o parcial de fronteras, controles a la movilidad interna, con-
finamientos, limitacion en las actividades econdmicas, etc. En un momento
en el que desde el editorial del Financial Times(2020) se aboga «un nuevo
contrato social», que reivindica el papel del Estado, la soberania esta mas
viva que nunca.

No es el objetivo de este trabajo determinar como afecta la crisis de la
covid-19 al régimen de solucion de controversias inversor-Estado o si las
medidas adoptadas pueden ser consideradas una eximente de responsabilidad
internacional (estado de necesidad, conforme al articulo 25 de la resolucién
AG/56/83).7° Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener en conside-
racion que la crisis de la covid-19 refleja el avance del sistema internacional
hacia un nuevo concepto de soberania, donde el espacio de politica publica
tiene mayor centralidad, incluso desafiando al multilateralismo.

Dos ejemplos en este sentido pueden ser ilustrativos. El primero de
ellos surge con la apropiacion de las vacunas contra la covid-19 por parte
de los Estados desarrollados en detrimento de los Estados en desarrollo.
Canada, Estados Unidos, Australia, Japon, Reino Unido y la Ut albergan el
14% de la poblaciéon mundial, pero acordaron contratos por la mitad de la
produccién de vacunas del mundo (Amin, 2021). Ahora bien, si se amplia
la mirada hacia los mercados, como explican Els Torreele, Henry Lishi Li
y Mariana Mazzucato (2020), «més alld de los intereses nacionales acecha
el problema de los ain mas estrechos intereses privados, producto de un
modelo de innovacion farmacéutica hiperfinancierizado» que lleva a que «la

69  Sanahuja (2020) denomina a la crisis de la covid-19 como una crisis dentro de otra ma-
yor: la crisis de la globalizacion.

70 Dara profundizar este tema, véase Bas Vilizzio (2020c¢).
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creacion de la vacuna para las personas quede en segundo plano» frente a
las ganancias.”*

Como segundo ejemplo, puede mencionarse el bloqueo de la UE de la
exportacion de vacunas desde Italia a Australia, debido al incumplimiento
del contrato por parte de AstraZeneca (retrasos en los suministros), el 4 de
marzo de 20271. Este caso también muestra un avance de los Estados a los
mercados, aunque la onda expansiva de sus efectos se visualiza directamente
contra otros Estados. Siguiendo a Yuval Harari (20271), si la covid-19 con-
tinda en expansiéon en 2021 o arriba una nueva pandemia en el futuro, se
deberd, en gran medida, a un fracaso en la toma de decisiones politicas, en
especial en el plano multilateral. En definitiva, la inequidad de la accién de
los Estados desarrollados en conjunto con la industria farmacéutica puede
poner en riesgo la inmunidad colectiva al dejar a un gran nimero de Estados
atrds, como advirti6 el director de la oms.?

¢Existe un multilateralismo efectivo para resolver los desafios de la cri-
sis de la covid-19 y del sistema internacional en general?> En cuanto a esta
pregunta, cabe senalar que el término multilateralismo puede tener diferen-
tes acepciones, por un lado, una suerte de «efecto Rashomon» como ensena
Sanahuja (2013, pp. 31-33), al analizar que el multilateralismo es el principio
constitutivo del orden internacional aspiracional (basado en la soberania y
en un orden legal universal o regional), pero también refiere a las practicas
y mecanismos institucionales de cooperacién y organizacion internacional
realmente existentes, asi como a la arena de disputa entre modelos basados
en fuerzas hegemonicas y contrahegemonicas. A los efectos de este trabajo,
se sigue la segunda acepcion, mas alld de la narrativa imperante: multilatera-
lismo hegemonico, normativo, defensivo o revisionista. El multilateralismo,
entendido de esta manera, también se encuentra en crisis, como se analizard
en el siguiente apartado.

Crisis del multilateralismo

Al mismo tiempo que se desarrolla la crisis de la globalizacién, potenciada
por la crisis de la covid-19, tiene lugar la crisis del multilateralismo. En lo
que refiere al régimen internacional de proteccion de inversiones, en especial
el régimen de solucion de controversias inversor-Estado, se trata de una crisis
de legitimidad (Morosini, comunicacién personal, 4 de octubre de 2019). De
acuerdo con Robert Keohane (2006), el concepto de legitimidad puede tener
dos acepciones: legitimidad en sentido normativo y legitimidad en sentido
sociolégico. Normativamente hablando, una institucién es legitima cuando

71 Para un andlisis de la situacién de la vacuna de la covid-19 desde la seguridad humana y
los mercados, véase Bas Vilizzio y Nieves (2020).

72 https://news.un.org/es/story/2021/01/14867 42
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«sus practicas cumplen con un conjunto de normas que han sido declaradas
y defendidas» y, desde el punto de vista sociolégico, cuando «las audiencias
relevantes la aceptan, se apropian de ella y la consideran digna de ser obe-
decida»7# (Keohane, 2006, p. 57). La coincidencia entre ambas se alcanza
cuando las audiencias relevantes aceptan, como dignos de ser obedecidos, los
principios de un sistema juridico determinado.

Por tanto, al aplicar las ideas del autor al régimen de solucion de con-
troversias inversor-Estado, la crisis de legitimidad, tanto juridica como so-
ciol6gicamente, se manifiesta cuando las audiencias relevantes rechazan los
principios del sistema. Las reacciones pueden sintetizarse en el abandono del
régimen —situacion de Bolivia, Ecuador (2 009-202 1) y Venezuela respecto
al ctapi—, en la propuesta de tratados que buscan balancear el sistema —si-
tuacion de los acr1 de Brasil o el modelo de Ts1 de la India de 2016— y en
la presentacion de proyectos alternativos —situacion de la UE con el sistema
de tribunales de inversiones—.

Si bien los Estados y las empresas transnacionales son los actores centra-
les del régimen de solucién de controversias inversor, existen otros actores a
los que el régimen les otorga un papel secundario. Es el caso de la sociedad
civil organizada o las comunidades locales. LLas comunidades locales suelen
ser, en palabras de Nicolas Perrone (2019, p- 16), un «actor ausente». No
obstante, es un actor que recibe los efectos directos de la inversion extranjera,
especialmente sobre el territorio que habita.

A su vez, esta crisis de legitimidad coincide con el 75 aniversario de
las instituciones gemelas creadas en Bretton Woods, el Fm1 y el BMm, institu-
ciones que estan recibiendo criticas en todo el mundo que coadyuvan a la
presion sin precedentes que enfrenta el multilateralismo (Kapur, 2019). En
el ciapi, dentro del BMm, la discusion de la reforma de las reglas de arbitraje y
conciliacion, si bien es una reforma marginal al focalizarse en disposiciones
procesales y no sustanciales, no deja de ser otra manifestacion de la imperante
necesidad de cambio y reequilibrio de fuerzas en el régimen de solucién de
controversias inversor-Estado.

El régimen de solucién de controversias inversor-Estado no es el tnico
sistema de solucién de disputas que involucra a Estados soberanos que se
encuentra embarcado en un momento de fuertes cuestionamientos y plantea
una necesidad de ser revisado. En la omc —tipica institucion multilateral—,
en diciembre de 2019, el Organo de Apelacién atraviesa una situacién lfmi-
te: solo uno de sus miembros permanecio en funciones. El mandato de los
demds expird sin renovacion o designacion de nuevos miembros, dejando al
Organo de Apelacién paralizado ante nuevos casos. El motivo es el bloqueo

73 «lts practices meet set of standards that have been stated and defended».

74 «Itisaccepted as and appropriate, and worthy of being obeyed, by relevant audiences».
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del consenso en la toma de decisiones de la organizacion por parte de la
Administracién Trump (2017-2021).7

Soberania requlatoria

De las cuatro proyecciones de Krasner a la soberania regulatoria

En el contexto de la crisis de la globalizacion, y mas recientemente de la crisis
del multilateralismo, el régimen de solucién de controversias inversor-Esta-
do atraviesa una crisis de legitimidad. La reaccion de una de las audiencias
relevantes, los Estados como uno de los actores clave en torno a la inversion
extranjera —ya sea mediante el cuestionamiento o rechazo de los principios
del sistema juridico, o incluso mediante la construccion de alternativas—, es
una manifestacion de cambios profundos. Partiendo de las cuatro proyeccio-
nes de la soberania que propone Krasner (20071a), en este apartado se valo-
rard si existe una transicién hacia la construccion de una quinta proyeccion:
la soberania regulatoria.

El mencionado autor propone cuatro proyecciones de la soberania, en
otros términos, cuatro conceptos que definieron el instituto de la soberania a
lo largo de la historia conforme a tres elementos vinculados: la autoridad, el
control y la legitimidad. LLas cuatro proyecciones son:

1. soberania de interdependencia, vinculada al control estatal de los
movimientos a través de sus fronteras nacionales (notas de control);

2. soberania westfaliana, aquella que aparece histéricamente en funcién
de las notas fundamentales de la Paz de Westfalia de 1648 y que
consolida un sistema de derecho basado en el principio de no inter-
vencién en los asuntos internos (notas de autoridad y legitimidad);

3. soberania interna, relacionada con la existencia de estructuras de
autoridad domésticas capaces de ejercer control efectivo dentro de
fronteras (notas de autoridad, legitimidad y control), y

4. soberania legal internacional, referida al reconocimiento mutuo en-
tre Estados (notas de autoridad y legitimidad) (Krasner, 2001a).

En estudios posteriores, incorpora la soberania de interdependencia a
la soberania interna, ya que ambas comparten las notas de control (Krasner,
200093, 2009b).

75 Dara un andlisis particular de este tema, véanse Bas Vilizzio (2020b) y Arredondo y
Godio (2019). Para un examen del trilema de las negociaciones en la OMC, véase
Zelicovich (2019).
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Krasner (2011) sostiene que «no hay alternativa aceptada a la sobera-
nia» (p. 213006, traduccién propia),’® afirmacién que la realidad internacional
confirma; sin embargo, la soberania se transforma segun las necesidades de
esta realidad. El autor no incluye dentro de su categorizacion ninguna de-
finicién que se focalice en el espacio de politica publica del Estado, cuyo
reconocimiento en el régimen de solucion de controversias inversorEstado
se analizé en el capitulo anterior. En primer lugar, el nuevo concepto de
soberania no se vincula con la soberania westfaliana, porque no se plantea
como una prohibicién que se ejerce con exclusividad frente a la injerencia
de otro actor estatal (principio de no intervencion recogido originariamente
en los tratados de Westfalia y, en la actualidad, en la carta de la oNU y en la
Declaracion 262 5). En la soberania regulatoria, la prohibicion o limitacién
se ejerce frente a actores no estatales (empresas transnacionales) al cuestionar
las medidas tomadas por los Estados. Tampoco se relaciona con la soberania
de interdependencia, ya que la nota de control no se encuentra priorizada
como en ella. No existe un control de los flujos a través de fronteras, sino un
espacio inquebrantable de elaboracién normativa en el interior del Estado
que se proyecta al exterior de este para la construccién, modificacion o aban-
dono de regimenes internacionales (conjunto de normas, principios y reglas
que rigen la conducta de sus miembros).

Los poderes regulatorios estan vinculados con la soberania interna, ya
que implican la existencia de una autoridad, que sera legitima si las audien-
cias relevantes la aceptan como obligatoria y que tendra control dentro de sus
fronteras. Sin embargo, esta definicién de soberania no explica per se como
un Estado, por el hecho de ser soberano (atributo), tiene poder de regular en
determinadas dreas sin injerencia externa (sea de Estados u otros actores). El
ejercicio de dicho poder, que es una condicién del Estado, se plasma en el
principio de libre determinacion de los pueblos: eleccion libre de su condi-
cién politica, y por tanto determinar de forma auténoma cuiles son las poli-
ticas de desarrollo econémico, social y cultural que mejor considera. La libre
determinacion tiene sentido sin injerencia de otro Estado (punto de conexion
con la soberania westfaliana) ni de ningln otro actor no estatal (por ejemplo,
empresas transnacionales).

Con relacién a la soberania legal internacional, la soberania regulatoria
podria presentarse como una fase doméstica de esta (como concepto antité-
tico), una suerte de soberania legal interna. Sin embargo, serfa una lectura
acotada, ya que la soberania regulatoria no se circunscribe con exclusividad
hacia el interior del Estado, sino que también se proyecta hacia el exterior
del Estado, moldeando las estructuras externas mediante la creacién, modi-
ficacién o abandono de regimenes internacionales. En un articulo titulado
«Cambiando las estructuras estatales: desde afuera hacia adentro», Krasner

76 «There is no accepted alternative to sovereignty».
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(2011) afirma que las instituciones internacionales pueden moldear las es-
tructuras internas, en especial cuando los Estados comprometen la soberania
westfaliana mediante el ejercicio de la soberania legal internacional (celebra-
cién de tratados, bdsicamente).

Krasner no analiza el fenémeno inverso: el cambio de estructuras in-
ternacionales como efecto de los cambios internos en los Estados, esto es,
un proceso desde adentro hacia afuera (inside ouz) por oposicién al proceso
desde afuera hacia adentro (ouzside in). Como se verd mas adelante, las mani-
festaciones de la transicion hacia un nuevo concepto de soberania regulatoria
son ejemplos de como la defensa del espacio de politica publica en el interior
del Estado impacta en las estructuras internacionales mediante el abando-
no del régimen internacional —situacién de Bolivia, Ecuador (20092021),
Sudafrica y, parcialmente, Venezuela—, la celebracion de tratados que bus-
can balancear el régimen —los acr1 de Brasil con la exclusion del régimen,
el cprpr con la excepcion a las medidas de control del tabaco y el modelo de
TBI de la India con un fortalecimiento del mecanismo de agotamiento de la
jurisdiccion doméstica— o la creacién de nuevas instituciones en paralelo a
las actuales —el sistema de tribunales de inversiones de la UE—.

Asimismo, el acuerdo plurilateral de los veintitrés miembros de la UE
para la terminacion de sus TBI intra-UE es otro ejemplo, aunque parcial y
particular por la presencia de una organizacioén supranacional. La Comision
Europea ya habia manifestado que aquellos Estados que no terminen sus
TBI intra-UE podrén ser objeto de procedimiento de infraccion (articulo 2 58
del Tratado de Funcionamiento de la ug). El procedimiento tiene una etapa
inicial prejudicial que comienza con una notificacién de emplazamiento al
Estado incumplidor del derecho de la Unién. Este tiene un plazo que suele
ser de dos meses para responder, pero, en caso de que la comision entienda
que el Estado no cumple con el derecho, emite un dictamen motivado ins-
tandolo a hacerlo. Si persiste el incumplimiento, la comision tiene facultad
para llevar el caso ante el TJUE, quien emite sentencia. Si la sentencia no es
cumplida o no se informa su cumplimiento, el articulo 260 numerales 2 y 3
da la posibilidad de un seguro recurso de infraccion ante el TJUE.

Dado el anuncio de la comision y el antecedente del dictamen del TjuE
en torno al caso Achmea, podria darse una situaciéon de negociacién coer-
citiva. Esto es, los Estados que, aun sin ser firmantes originarios, decidan
adherir al acuerdo plurilateral en el entendido que fuera del nuevo szazus guo
estardn en peores condiciones que si fueran parte (Krasner, 2011, p. 213035).
Asimismo, tanto la aplicacion efectiva del procedimiento de infraccién como
la negociacion coercitiva son ejemplos de procesos desde afuera hacia aden-
tro: las normas internacionales?” impactan en la politica exterior de los miem-
bros que no siguen la posicién de la comision.

77  Estas normas pueden ser supranacionales o no.
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Si bien el papel de la comision es velar por el cumplimiento de los tra-
tados fundamentales, la intencién de iniciar los procesos de infraccion ma-
nifiesta una clara posicion politica frente a los arbitrajes intra-Uk. Ya sea que
prime la narrativa juridica o la narrativa politica, ambas influyen desde la
estructura del régimen internacional (UE) sobre la conducta de sus miembros,
con el fin de encauzarlo al cumplimiento del derecho. Dadas las caracteris-
ticas de organizacion internacional supranacional, la UE es uno de los casos
donde se percibe con mayor claridad la construcciéon de estructuras de mane-
ra bidireccional (interna-externa).

Autoridad, control y legitimidad en la soberania requlatoria

Teniendo en cuenta las tres notas basicas de la soberania —control, autoridad
y legitimidad—, la soberania regulatoria carece de la nota de control, ya que
esta no se presenta en la vigilancia de flujos a través de fronteras, como en
la soberania de interdependencia, ni tampoco de lo que sucede dentro del
Estado, como en la soberania interna. Esta presente la nota de autoridad, en
el entendido que es mediante ella que se ejercen los poderes regulatorios sin
limitaciones de terceros actores, sean Estados u otras entidades. En otros
términos, la soberania regulatoria no admite invitaciones vélidas para su ero-
sion o condicionamiento justamente porque vulnerarian su base: el espacio
de politica publica. A pesar de la interpretacion de la cpj1 en el asunto del
vapor Wimbledon (1923) respecto a que la soberania no puede erosionarse
por tratados concluidos por el Estado en ejercicio de dicha soberania, en este
trabajo se sostiene que la soberania es un concepto absoluto (se es soberano
0 no se es, no tiene posibilidad de graduacién). Si el Estado pierde su sobera-
nia, dejaria de ser Estado porque esta es el atributo de ese tipo de sujetos de
derecho internacional. Si existen limitaciones, estas se aplican a la autonomia,
como condicion y no atributo del Estado.

La soberania se tiene o no se tiene, no se limita por el ejercicio de esta.
Cuando autores como Mouyal (2016, posicion 6696) afirman que la sobera-
nia no es un concepto absoluto (en términos de regular o no regular) y que,
como soberano, un Estado puede elegir entre regulaciones que determinen
desarrollo o bienestar social, no tienen en consideracién que la capacidad de
elegir no es una consecuencia de la soberania, sino de la autonomia estatal.
Por tanto, la limitacion puede verse en la autonomia estatal, ya que es una
condicion y no un atributo del Estado.

Finalmente, la dltima nota distintiva de la soberania regulatoria es la
legitimidad. La consolidacion del espacio de politica publica implica la de-
claracién y defensa de un conjunto bésico de normas (legitimidad en tér-
minos juridicos) y el apoyo de audiencias relevantes que las aceptan como
indicadores de las conductas a seguir (legitimidad en términos sociolégicos)
(Keohane, 2006). ¢Es posible visualizar un criterio univoco de actos estatales
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o areas de regulacion que conformen la soberania regulatoria? Si hay un li-
mite en su contenido, esta en construcciéon. De los instrumentos juridicos
analizados puede inferirse que estdn incluidas las normas relacionadas con
la seguridad estatal, el medioambiente, la salud y las medidas de control del
tabaco, a las cuales debe sumarse la proteccién de los derechos humanos,
en la ctspide del sistema. De esta manera se haria frente al congelamiento o
paralisis regulatoria en dichas areas.”®

En efecto, habitualmente los actos estatales vinculados con dichas
dreas regulatorias son considerados como medidas de expropiacion indi-
recta, aplicacion del principio de expropiacién y debida compensacion que
deja mds espacio a la interpretacién arbitral (andlisis caso a caso).”? Ejemplo
de lo anterior son los casos Eco Oro contra Colombia, Philip Morris con-
tra Uruguay, Bear Creek contra Pert, entre otros.* Cuando los tribunales
arbitrales interpretan normas amplias o poco precisas, de cierta manera
estan dandole forma y definiendo conceptos como el derecho de regular
(Perrone, 2019, p. 17), con la peligrosidad que esto implica como control
externo de la actividad estatal.

La inexistencia de un elenco claro tiene como centro que casi la to-
talidad de temas susceptibles de regulacion estatal en el dambito doméstico
también son regulados internacionalmente. Esto se da en parte por interés
politico o econéomico de los Estados, que hacen uso de la soberania legal in-
ternacional, y en parte porque «muchas politicas se han internacionalizado a
través de la casualidad o el funcionamiento de los /obbies politicos en lugar de
con cualquier justificacion econémica genuina»,® como indica Dani Rodrik
(2019).* El autor sefiala que aun en el supuesto de que los Estados apliquen
de manera errada ciertas politicas, los Estados democraticos deberian estar
autorizados a equivocarse (Rodrik, 2019). En definitiva, en el acierto o en el
error, el ejercicio de la soberania regulatoria debe ser protegido y no puede
ser condicionado por otros actores.

78  Para ganar en legitimidad, seria necesario incluir la opinién de las voces ausentes en el
régimen internacional de proteccion de inversiones, ya que sus intereses suelen estar en
tension con los principales actores vinculados a la inversion extranjera (Perrone, 2019).

79 En este sentido, véase OCDE (2004).

80  Un andlisis de las mencionadas disputas puede verse en Bas Vilizzio (2019d, 2017b).

81 «Many policies have become internationalized trough happenstance or the operation of
political lobbies rather than with any genuine economic justification».

82  EI planteo del autor parte del trilema desarrollado en Za paradoja de la globalizacion.
En esta obra, Rodrik (2010) senala que no puede haber al mismo tiempo hiperglobali-
zacion, politicas democraticas y soberania nacional. El Estado debe elegir dos de estas y
descartar la tercera, de ahi el trilema.
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Los motivos

En vista del analisis anterior, ;cual es el motivo de la gestacion de una nueva
concepcion de la soberania? Desde la perspectiva del régimen de solucién
de controversias inversorEstado, la respuesta debe hacer foco en el impacto
que genero el propio régimen internacional sobre los Estados miembros: la
erosion o el condicionamiento del espacio de politica publica reconocido por
la Unctad a partir de 2003, ya que los tribunales arbitrales ad /oc se com-
portan como o6rganos de contralor externos de la actividad o inactividad de
los Estados (Herndndez Gonzilez, 2017; Rocha Postiga, 2013, p. 182; Van
Harten y Loughlin, 2016, p. 149). Este impacto es sefialado en la carta que
un grupo de 230 profesores de Derecho y de Economia de diferentes univer-
sidades de Estados Unidos® enviaron al entonces presidente Donald Trump,
el 25 de octubre de 2017,% instandolo a remover el régimen de solucién de
controversias inversor-Estado de la renegociacion del acuerdo de libre co-
mercio de Norteamérica y cualquier tratado comercial o de inversiones que
Estados Unidos firme en el futuro.

La carta desarrolla varios argumentos que pueden resumirse en dos ideas
centrales:

1. los tribunales ad /oc en el régimen de solucion de controversias in-
versor-Estado son quienes, en ultima instancia, determinan los limi-
tes de los actos administrativos, legislativos y judiciales del Estado,
al tener capacidad de controlarlos (establecer una indemnizacién
por los actos estatales o, incluso, dejarlos sin efecto) sin posibilidad
de apelacion, y

2. los ciudadanos u otras entidades afectadas no cuentan con recursos
para intervenir o participar de manera significativa en las disputas.

En definitiva, el régimen no solo tiene un déficit democratico por el
poder otorgado a los tribunales, sino que no tiene en cuenta a los verdaderos
afectados. Se trata de un «actor ausente», como denomina Perrone (2019, p.
16) a las comunidades locales, calificativo que puede ser extendido a cual-
quier persona fisica individual que se vea afectada. Su participacion se en-
cuentra circunscripta a la presentacion de escritos amicus curiae que deben
ser aceptados por el tribunal que entiende en la disputa, como se analiz6 en
los casos Pac Rim contra El Salvador y Eco Oro contra Colombia.

83  Universidades de Columbia, Yale, Fordham, Alabama, Florida, Notre Dame, San
Francisco, Minnesota, Denver, Portland, Johns Hopkins, Ithaca, Harvard, Georgetown,
American, entre otras.

84 https://www.citizen.org/wp-content/uploads/migration/case_documents/
isds-law-economics-professors-letter-oct-2017_2.pdf
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En definitiva, el impacto sobre el espacio de politica publica tiene lugar
porque el régimen internacional de proteccion de inversiones, contentivo del
régimen de solucién de controversias inversor-Estado, se desarrolla y tiene su
auge en plena globalizacion econémica, momento de privatizacion y desna-
cionalizacién de politicas que antes pertenecian a la esfera puablica; de pri-
vatizacién normativa, y de transformaciones dentro del Estado que lo hacen
funcionar siguiendo la 16gica del capital global (Sassen, 2010, pp. T07-108).
Por consiguiente, Sassen (2010, p- 110) se interpela acerca de si, en este
marco, el Estado tiene como destino reducir su autoridad o si, por el contra-
rio, debe transformarse y asi construir un corpus normativo y de decisiones
judiciales frente al avance de la globalizacion.

En trabajos anteriores, la autora ya habia afirmado que el Estado no
puede quedar limitado a una significacién declinante y que una reduccion
en su capacidad de regular no se explica exclusivamente porque opera en un
mundo globalizado (Sassen, 2001, P-4 5). Frente a un régimen internacional
que condiciona o erosiona el espacio de politica publica del Estado, son sus
miembros quienes buscan caminos para recobrar los poderes regulatorios.
¢Por qué este proceso de recuperacion de los poderes regulatorios tiene lu-
gar desde 2007 y marca como hito el retiro de Bolivia del ciapr? Este hito
coincide con la crisis global de 2008, punto de quiebre en la globalizacion,
como se analizo antes.

El régimen internacional de proteccion de inversiones se consolidé du-
rante el auge de la globalizacién, y se construy6 una extensa red de mas de
tres mil trescientos instrumentos juridicos internacionales que regulan la ma-
teria y que dan un marco a uno de esos nuevos actores, las empresas trans-
nacionales, para demandar a los Estados en caso de incumplimiento. En los
ultimos anos, han surgido tratados que consagran el derecho de regular de
los Estados, en mayor o menor medida y de manera mas o menos clara. Sin
embargo, no se ha resuelto la tension entre la proteccion de inversiones y el
espacio de politica publica, ni siquiera en temas sensibles como pueden ser la
proteccion del medioambiente o los derechos humanos.

Por tanto, al presentarse un cambio de forma en el proceso globalizador,
no es de extranarse que aquellos regimenes que se vieron favorecidos co-
miencen a presentar quiebres. En materia normativa, este debilitamiento se
vio enmarcado con una multiplicidad de instrumentos que regulan diversas
areas de la esfera internacional (regfrnenes juridicos autocontenidos), incluso
entrando en contradiccion entre ellos a causa de la fragmentacion del derecho
internacional. ILa misma situacion puede cuestionarse respecto a la soberania,
ya que, si la globalizacion debilité al Estado, ces la crisis de la globalizacion
un momento para retomar los poderes regulatorios vinculados a la soberania
como atributo del Estado? ;Es necesario, entonces, una menor regulacion en
el ambito internacional?
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La respuesta no puede darse en términos cuantitativos, sino cualitativos.
La problemadtica central no es la regulacion internacional excesiva, sino la
fragmentacion del derecho internacional y la colision entre regimenes auto-
contenidos. Tampoco es una problematica que se resuelva desregulando en
la esfera internacional, retomando la l6gica liberal del laissez faire, laissex
passer. Un ejemplo claro es el libre comercio, justamente un drea que, al re-
girse por la l6gica del mercado, es una de las mas reguladas de las relaciones
internacionales actuales: normas generales en materia de mercaderias, normas
generales en materia de servicios, excepciones a la regla, tratamiento dife-
renciado segun la categoria de los Estados, normas especificas en materia de
obstaculos técnicos al comercio, subsidios, salvaguardias, etcétera.

En definitiva, el nicleo del problema no se encuentra en no tener nor-
mas, sino en tener mejores normas. En efecto, las manifestaciones que se
analizardn en el siguiente apartado, en especial aquellas vinculadas con el
régimen de solucion de controversias inversor-Estado, tienen como objetivo
la construccion de nuevos regimenes o la reforma de los existentes, no su
desaparicion. Ya sea pensando en la reforma del régimen actual o en la cons-
truccion de uno nuevo, la elaboracion de normas juridicas que protejan el
espacio de politica publica son esenciales.

Las manifestaciones de la transicion hacia la soberania requlatoria

En vista de lo anterior, el reconocimiento de la soberania regulatoria no solo
tiene raices domésticas, respecto a la toma de decisiones en materia ejecutiva,
legislativa y judicial en el interior del Estado. Esta rompe la esfera doméstica
y se ramifica hacia el exterior del propio Estado al moldear, abandonar o
crear regimenes internacionales vinculados al area de regulacion en defensa
(proceso desde el interior hacia el exterior).

El abandono del régimen internacional de solucién de controversias in-
versorEstado constituye la primera expresion, cuyo hito inicial estuvo en ma-
nos de Bolivia en 2007, al denunciar el Convenio de Washington de 1963 y,
luego, dar inicio a un proceso de terminacién de los TBI que tenia en vigor.
El proceso fue seguido por Ecuador y Venezuela, que se retiraron del ciap1
en 2009 y 2012, respectivamente, y por Ecuador y Sudafrica, que termina-
ron todos o parte de todos los TBI, respectivamente. No obstante, Ecuador
modificé esta linea durante la presidencia de Lenin Moreno, que impulsd
cambios en el nuevo Codigo Orgédnico de la Produccion (2018). El retorno
al arbitraje internacional para contratos que superen los 10.000 millones de
délares incorporado a instancia de Moreno es una manifestacion de soberania
regulatoria. Al mismo tiempo, se trata de un retroceso en el camino que ese
Estado habia recorrido como disidente, que termina de consolidarse con la
adhesion al Convenio de Washington en 2021.
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La segunda manifestacion se encuentra en los nuevos modelos de acuer-
dos que regulan la proteccién de inversiones. Estos caminan entre la necesi-
dad de reequilibrar el sistema, con las excepciones sectoriales en el cprep (o
incluso exclusion total en el marco de notas reversales entre algunas de sus
partes), la exclusién total de los mecanismos arbitrales de solucién de dispu-
tas inversor-Estado en el modelo acF1 de Brasil y la creacion de un complejo
proceso para agotar la jurisdiccion doméstica en el modelo de Ts1 de la India
de 2016. A estos podria sumarse el TB1 Marruecos-Nigeria, con una consa-
gracion y regulacion profunda del derecho de regular. Estos acuerdos buscan
brindar al mismo tiempo proteccion a las inversiones extranjeras y proteger
el espacio de politica publica de los Estados.?

En la ug, el 5 de mayo de 2020, se concret6 un acuerdo de terminacion
de los TBI que vincula a veintitrés miembros y que deja sin efecto las clau-
sulas de ultractividad en estos previstas. Asimismo, la comisién expres6 su
intencion de iniciar procedimientos de infraccion (articulo 2 58 del Tratado
de Funcionamiento de la UE) a aquellos miembros que no terminen sus TBI
intra-ue.® Hste argumento, en definitiva, es una nueva manifestacion de la
proteccion del espacio de politica publica comunitario y su corazon, es el
derecho de regular de la UE. Su consagracion dentro del nicleo duro del de-
recho de la Union determina que este prime por encima de los tratados que
celebran los miembros. En caso de incumplimiento de los tratados funda-
mentales de la UE, la comision iniciard procedimientos de infraccion.

Asimismo, el sistema de tribunales de inversiones propuesto por la UE en
los tratados bilaterales con terceros Estados, como el caso del cETa, es otra
manifestacion del camino que estan transitando algunos Estados para cam-
biar el régimen internacional. LLa comision ya cuenta con mandato del consejo
para la negociacion de un acuerdo multilateral, acuerdo que, de concretarse,
presentaria una alternativa real al ciap1 u otros foros actuales, siendo en el
comienzo regimenes internacionales paralelos. No obstante, es criticable que
el tribunal de la UE al entender sobre el caso Achmea considere a los arbi-
trajes intra-UE contrarios al derecho de la Unién, pero no asi al sistema de
tribunales de inversiones previsto en el ceTa. Si bien hay una reivindicacion
del espacio de politica publica, la dualidad en la postura es una extension de
su problematica interna.

Ahora bien, estas manifestaciones son puntuales, no abarcan a la totali-
dad de Estados miembros del régimen internacional, pero se estan dando a
paso firme. No es posible afirmar que el nuevo concepto de soberania se en-
cuentra consolidado, sino que se esta cristalizando, esto es, estd en stazus nas-
cendi. Se podria senalar que esas manifestaciones no se dan solo en el régimen

85  Un andlisis particular del modelo de TBI de la India de 2016 se puede encontrar en Bas
Vilizzio (2019a).

86  «(It) regrets that a small minority of Member States has not been able to endorse the
text». (Bilaterals, 2019).
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de solucion de controversias inversorEstado. 1.a solucion de controversias
que involucran a Estados soberanos, en general, es el caldo de cultivo para
nuevos desarrollos que impacten en la soberania. EI motivo es la posibilidad
de revision de las politicas soberanas ante la obligacién de cumplir con reso-
luciones jurisdiccionales o administrativas. Si bien el centro de este trabajo
es el régimen de solucion de controversias inversor-Estado, a continuacion se
manejardn ejemplos que muestran que existen manifestaciones de la sobera-
nia regulatoria aun fuera de ¢él.

El primero de ellos es en el marco de la actual crisis del Organo de
Apelaciéon de la omc y el bloqueo estadounidense al nombramiento de nue-
vos miembros o renovacion de los mandatos de los actuales. La justifica-
cion es la oposicion a la interpretacion que el propio 6rgano hace sobre el
incumplimiento de reglas de funcionamiento, en especial la regla 15: los
miembros siguen en actividad entendiendo en los casos en los que estaban
trabajando una vez expirado su mandato. La posicion de Estados Unidos
demuestra una reaccion frente a la imposibilidad de ejercer su derecho a
tomar decisiones en la omc y, dadas las caracteristicas del sistema, su nega-
tiva torna imposible el consenso.

Asimismo, la excepcion de seguridad que argumenta Estados Unidos
para el aumento de los aranceles al acero y al aluminio, piedra angular de una
serie de disputas contra Estados Unidos en la omc,*” se basa en una norma
amplia que da espacio a la interpretacion de diversas medidas tomadas en su
marco al indicar que:

No deberd interpretarse ninguna disposicion del presente Acuerdo en el
sentido de que: |...]

b) impida a una parte contratante la adopcién de todas las medidas que
estime necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su segu-
ridad, relativas:

i) a las materias fisionables o a aquellas que sirvan para su fabricacién;

ii) al trafico de armas, municiones y material de guerra, y a todo comercio
de otros articulos y material destinados directa o indirectamente a asegurar
el abastecimiento de las fuerzas armadas;

iii) a las aplicadas en tiempos de guerra o en caso de grave tensién interna-
cional (articulo xx1: Excepciones relativas a la seguridad, Garr).

En la controversia entre Ucrania y Rusia (caso nimero DS 5 12), el 26 de
abril de 2019, el Organo de Solucion de Diferencias adopté el informe del

87 Disputas en orden cronolégico conforme a la solicitud de inicio de consultas: DS544
(China), DS547 (India), DS548 (UE), DS550 (Canads, resuelta por acuerdo de partes),
DS551 (México, resuelta por acuerdo de partes), DS564 (Turquia, resuelta por acuerdo
de partes), DS5 52 (Noruega), DS5 56 (Suiza). Datos disponibles en https://www.wto.org/
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grupo especial®® que establece que Rusia no cumplié con los requisitos del ar-
ticulo xx1y, por tanto, no puede considerarse que se configuré una excepcion
a la libertad de transito entre ambos Estados. Esta resolucion es contraria a
los intereses de Estados Unidos. Sin embargo, si se considera que la conducta
estadounidense se enmarca en el articulo xx1 del gaTT (en particular, el inciso
i del literal b),*> debe reconocerse que se trata de un drea cuyo proceso de
toma de decisiones se da en el émbito doméstico y no internacional (Rodrik,
2019). Constituye una reivindicacién del espacio de politica publica, aunque
vinculado también con la soberania westfaliana por las propias caracteristicas
de la seguridad nacional como actividad estatal.

Este marco da fuerza a los cuestionamientos del expresidente Trump res-
pecto a los efectos negativos del multilateralismo sobre Estados Unidos, en
especial en términos antitéticos: seguridad nacional vs. libre comercio, o mas
simplemente, la defensa del espacio de politica publica en materia de seguridad
como argumento frente a la arquitectura juridica basica del comercio multila-
teral. En efecto, la reivindicacién soberanista durante la Administracion Trump
puso en jaque «los pilares histéricos sobre los cuales descansaba la hegemonia
de Estados Unidos»: el libre comercio, el multilateralismo y la articulacion de
la alianza transatldntica (Tussie, 2019, pp. T09-110).

Asimismo, es un tema que excede la narrativa netamente comercial y que
se mueve hacia una narrativa geopolitica-militar que asienta el poder estatal
en la seguridad nacional. La gravitacién de la seguridad nacional dentro del
papel del Estado lleva a que Strange afirme que la estructura de la seguridad
esta construida con base en la figura del Estado, como actor que histori-
camente tuvo el monopolio del uso de la fuerza (Strange, 1994, posicién
1049), aunque en la actualidad haya perdido exclusividad.

Por otra parte, el hecho de que los argumentos vengan de la mano de
Estados Unidos, un actor del clasico centro imperial, genera mayor tensién
sobre el sistema multilateral del comercio. Esta tension se presenta en térmi-
nos de quién la genera (Estados Unidos como potencia del cldsico centro im-
perial, pero también como el primer importador de mercaderias del mundo y
como segundo exportador), a quién se enfrenta (China como nueva potencia,
pero también como primer exportador del mundo y como segundo importa-
dor) y cudles son los efectos institucionales en la omc (bloqueo del consenso
en la toma de decisiones).”°

88 Texto del informe del Organo de Solucién de Diferencias (WT/DS 512/ 7) disponible en
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspxrfilename=q:/ WT/DS/ g 12-7.pdf
Texto del informe del grupo especial (WT/DS512/R) disponible en https://docs.wto.
org/dolafe/Pages/SS/directdoc.aspxrfilename=s/ WT/DS/s12R pdf

89 Examinar si la conducta de Estados Unidos se enmarca en el articulo XXI del GATT
excede los objetivos de este trabajo.

9o Conforme a datos de 2019 de la Seccién de Estadisticas de la OMC disponibles en
https://data.wto.org/
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Podria argumentarse que la posicion de Estados Unidos es un ejemplo
més de la capacidad que tienen los Estados centrales de incumplir normas
internacionales sin efectos negativos para si mismos. En efecto, en 1982,
durante la vigencia del caTT de 1947, Strange ya habia senalado como limi-
tacion de la teoria de los regimenes internacionales que el incumplimiento
de las normas se habia multiplicado en vez de descender por efecto de la
construccion de un régimen internacional. Sin embargo, el cumplimiento de
la norma debe estar apoyado por mecanismos de solucién de controversias
que permitan evaluar la conducta, que determinen un castigo y que permitan
volver al status quo inicial. Asimismo, estos mecanismos deben ser legitimos,
en términos juridicos y sociolégicos, para no perder credibilidad.

En definitiva, la conducta estadounidense, ajena al régimen de solucion
de controversias inversor-Estado, es también una muestra de la resistencia
del modelo relacional que propone Consani (2008) en el marco institucional
del siglo xx1. El Estado, como actor principal del modelo relacional, vuelve a
reivindicar su papel y centralidad en medio de un modelo institucionalizado
que incluye otros actores. Esto no significa que exista una reivindicacién de
un sistema sin represion del poder. La resistencia se presenta con elementos
puntuales (en especial, en el papel del Estado) y no implica un regreso com-
pleto al modelo anterior.?" En la misma linea se mueven los ejemplos vincula-
dos a la crisis de la covid-19 y las vacunas que se analizaron antes.

Otro ejemplo que esta fuera del régimen de solucion de controversias
inversorEstado también fue tratado en este capitulo y es el proceso de ne-
gociacién de un instrumento vinculante en materia de derechos humanos y
empresas transnacionales (en la actualidad, en etapa de proyecto revisado). Si
bien los cambios entre la propuesta inicial de Ecuador y el proyecto revisado
son profundos, estos constituyen un paso hacia el reclamo de mayores po-
deres regulatorios por parte de los Estados para investigar y juzgar los actos
corporativos que sean contrarios a los derechos humanos. Al dejar esta tarea
exclusivamente en manos de los tribunales domésticos, la extension hacia el
exterior de los Estados y la construccion de un nuevo régimen internacional
sin mecanismos propios de solucién de controversias generan un panorama
futuro mas difuso.

Sin perjuicio de lo anterior, Sassen plantea que, asi como la globaliza-
cién debilité al Estado y fortalecid a los actores no estatales (por ejemplo,
las empresas transnacionales), el actual proceso de crisis de la globalizacion
no necesariamente generard un efecto contrario o una vuelta de un cierto
tipo de poder o control en manos del Estado (comunicacién personal, 26
de octubre de 2019). El efecto de las altas finanzas sobre los Estados (deuda
pﬁblica) y los ciudadanos (por ejemplo, la crisis de la deuda de los préstamos

91 Esimportante recordar que los modelos son ideales, por tanto, no se visualizan de mane-
ra completa o perfecta en el sistema internacional, ya que se manifiestan tensiones entre
el modelo imperante y la resistencia del anterior.
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universitarios de Estados Unidos) es un ejemplo del poder de los actores no
estatales, sin que el Estado cuente con mayor incidencia.

Por tanto, de haber manifestaciones de una nueva definiciéon de sobera-
nia, Sassen considera que estas pueden variar de Estado a Estado, e inclu-
so dentro de cada Estado pueden darse fenémenos contrarios. La profesora
ejemplifica con Estados Unidos, que, al mismo tiempo de facilitar «el auge
y las ganancias del sistema de altas finanzas, no apoy¢ a la banca tradicional,
que ha perdido mucha capacidad bajo las nuevas condiciones» (Saskia Sassen,
comunicacion personal, 26 de octubre de 2019). Al tratarse de un concepto
en construccion, esta consideracion resulta relevante, ya que los ejemplos que
se plantean en este apartado son una muestra de que, a escala global, atin no
hay convergencia en las respuestas.

Conclusiones del capitulo

El concepto de soberania no ha perdido vigencia en el siglo xx1; sin embargo,
es un concepto mutable conforme a la realidad del sistema internacional y a
los intereses de sus actores en general, no exclusivamente de los Estados. Si
bien Krasner (20071) plantea una evolucion histérica de la soberania en cuatro
proyecciones (de interdependencia, westfaliana, interna y legal internacio-
nal), el autor no desarrollé una proyeccién basada en la defensa del espacio
de politica publica frente a actores estatales o no estatales. En este capitulo,
se concluye que existe una transicion hacia un nuevo concepto de soberania
(soberania regulatoria).

La nueva definicién conduce a dar una respuesta a la constatacion de
Sornarajah(2015) respecto a «las crecientes demandas de equilibrio de la
proteccion de las inversiones, que incluya otros objetivos del derecho in-
ternacional, como ser la erradicacion de la pobreza, la proteccion del me-
dio ambiente y la promocién de los derechos humanos» (p. 75, traduccién
propia).?* En concreto, la soberania regulatoria busca defender el espacio de
politica publica de los Estados, en cuyo corazén se encuentra el derecho de
regular. Dado que el concepto aun no esta cristalizado, su contenido no esta
delimitado. En cuanto al papel de los Estados, es fundamental la inclusion
en los tratados de un elenco de temas a ser protegidos y que no puedan ser
vulnerados por otras normas internacionales.

Al tratarse de un régimen internacional construido mayoritariamente en
funcion de densas redes de acuerdos bilaterales, la reconstruccion del régi-
men también responde a esa complejidad. LLa UE representa un caso excep-
cional por la plurilateralidad y por la dualidad en sus medidas: al exterior

92  «The increasing demands for the balancing of investment protection with other aims of
international law, such as the eradication of poverty, the protection of the environment
and the promotion of human rights».
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plantea una propuesta del sistema de tribunales de inversiones (bilateral en el
cETA y multilateral como escenario futuro) y al interior, en el acuerdo del 24
de octubre de 2019, veintidés miembros establecen la denuncia de sus TBI
intrabloque por ser contrarios al derecho de la Unién. Por otra parte, la ex-
cepcion de las medidas de control del tabaco en el cprrp también constituye
una manifestacion plurilateral, aunque mas acotada a un area en particular.
Las restantes expresiones en esta linea tienen cardcter bilateral, por tanto, su
sumatoria aportard a la reconstruccion del régimen, aunque la multiplicidad
y heterogeneidad de actores estatales enlentece la cristalizacion de los cam-
bios, incluso desdibuja sus margenes.

La reconstruccion del régimen mediante nuevos tratados o alternativas
institucionales es una proyeccion de la soberania regulatoria desde el inte-
rior de los Estados hacia el exterior, que complementa las ideas de Krasner
(2011) en torno a que las instituciones internacionales moldean las estruc-
turas internas de los Estados. Asimismo, comprueba que en un régimen que
sigue un modelo institucionalizado, en palabras de Consani (2008), resisten
vestigios del modelo relacional.

Ahora bien, la labor de los tribunales arbitrales también impacta en la
delimitacion de las areas dentro del derecho de regular o, de manera mas am-
plia, del espacio de politica publica. En palabras de Perrone (2019), «estdn
dando forma y definiendo el derecho del Estado de regular» (p. 17, traduc-
cién propia)“’3 al interpretar y aplicar al caso concreto las disposiciones de los
tratados. Independientemente de que la jurisprudencia arbitral haya incor-
porado el principio de proporcionalidad —teniendo en cuenta el abordaje
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sornarajah, 2015, p. 365)—,
disposiciones poco claras, laxas o que dejan un margen de maniobra para
la interpretacién en sede arbitral, entrana un peligro: su aplicacion queda
supeditada a la interpretacion caso a caso. De esta manera se desvanecen los
limites del derecho de regular.

En un contexto histérico, la transicion hacia la soberania regulatoria sur-
ge como una de las aristas de la crisis de la globalizacion. La globalizacion
coadyuvo al régimen de solucién de controversias inversor-Estado al pro-
pulsar el debilitamiento del Estado como actor global, el ascenso de nuevos
actores no estatales —como las empresas transnacionales— y la centralidad
del mercado. La crisis de la globalizacién mostré las limitaciones del mer-
cado e interpel6 al Estado a reclamar sus poderes regulatorios disminuidos.
Por este motivo, las manifestaciones de la transicion a un nuevo concepto de
soberania tienen lugar desde 2007 en adelante. La crisis del multilateralismo
también da un marco a este proceso de cambio, en particular si se tiene en
cuenta que las instituciones de Bretton Woods son fuertemente cuestionadas

93  «They are shaping and defining the public right to regulate».
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y que el sistema de solucién de disputas de la omc, en particular el Organo de
Apelacion, no escapa a la necesidad de reforma.

En este marco podria inferirse que las empresas transnacionales han per-
dido poder, mas si se parte de la base de que el régimen internacional funcio-
na en términos de un juego de suma cero. No obstante, la evidencia empirica
y las opiniones de los especialistas consultados llevan a concluir que no hay
una pérdida de poder, sino una transformacion de las empresas transnaciona-
les. Puntualmente, en materia de solucién de controversias inversor-Estado,
el surgimiento del mercado de los seguros a las inversiones en el exterior es un
ejemplo de nuevas modalidades de proteccion frente a los riesgos de invertir
en el exterior.

En la reconstruccion del régimen internacional de proteccion de inver-
siones en general, o del régimen internacional de solucién de controversias
inversor-Estado en particular, también impactan los cambios producidos en
otros regimenes. En efecto, el instrumento juridicamente vinculante para re-
gular, en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas (proyecto re-
visado) —analizado en el segundo capitulo de este libro— es interpretado
por la Unctad (2003) como una manifestacién de la bisqueda de balance en
el régimen de proteccion de inversiones. El texto fortalece las jurisdicciones
domésticas, pero no crea un tribunal internacional con competencia en la
materia o que permita un cruce entre el derecho de las inversiones y el dere-
cho de los derechos humanos.

En consecuencia, la pregunta a responder seria si es posible que exista
un verdadero balance que provenga del exterior del régimen. En vista del
analisis de las caracteristicas del proyecto revisado, es posible sostener que,
si bien coadyuva a la reconstruccion de un régimen mas justo que proteja de
manera balanceada el espacio de politica publica de los Estados y la genera-
cién de riqueza de las empresas transnacionales, el balance deberia forjarse
dentro del propio régimen de proteccion de inversiones. Acuerdos como el
TBI entre Marruecos y Nigeria, el modelo de 181 de la India de 2016 y los
AcFI (entre otros) —cada uno con sus particularidades— se encaminan a
sentar las nuevas bases juridicas. De lo contrario, si la vision de los regimenes
continda siendo separada y autonémica, se seguird abonando la tesis del plu-
ralismo juridico y se tirara por tierra una concepcion integral y no fragmen-
tada del derecho internacional.
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Hacia la soberania requlatoria:
una vision en conjunto

Este trabajo busco dar respuesta a la siguiente interrogante: ;Ha evolucionado
el concepto de soberania hacia una nueva definicion, que parte de supuestos di-
ferentes de los que propone Krasner, explicativa de los cambios en el régimen
de solucion de controversias inversor-Estado? De ser asi, ;qué caracteristicas
tiene y en qué se fundamenta? Del andlisis presentado surgen tres conclusiones
principales. En primer lugar, en el sistema internacional, hay manifestaciones
de la transicion hacia un nuevo concepto de soberania: la soberania regulatoria.
Sin embargo, este concepto estd en construccion. Su base es la defensa del es-
pacio de politica publica del Estado y tiene en su centro el derecho de regular,
cuya erosion o condicionamiento en el marco de los procesos de solucién de
controversias inversor-Estado fue reconocido por la Unctad en 2003,

Las areas susceptibles de regulacion ain no estan definidas en su totali-
dad. De los tratados internacionales analizados se infiere que deben incluirse
la proteccién del medioambiente, la proteccion de los derechos humanos o la
seguridad nacional como dreas generales y la proteccion de la salud publica
o las medidas de control del tabaco en particular. La soberania regulatoria
muestra una evolucioén hacia un concepto que parte de la idea contraria a la
manifestada por la crjren 1923 en el caso del vapor Wimbledon: la soberania
no puede verse erosionada por la asuncion de compromisos internacionales
por parte del Estado. En concreto, se perfila la existencia de un interés estatal
en no ceder frente al régimen de solucion de controversias inversor-Estado,
por tanto, un inversor extranjero no podria iniciar un mecanismo de solucién
de disputas ante medidas de este tipo.

La segunda conclusion a la que se llega en este trabajo es que las ma-
nifestaciones de la evolucion hacia un nuevo concepto de soberania, ain en
transicion, tienen lugar en el marco de la crisis de la globalizacion, del cues-
tionamiento de la legitimidad del multilateralismo y del reclamo de un papel
més activo del Estado producto de la crisis de la covid-19. El proceso actual
de crisis de la globalizacién deja de manifiesto profundos cambios en la dis-
tribucién del poder a escala global, el modelo de la transnacionalizacion de la
produccién, la gobernanza nacional e internacional y las dimensiones sociales
y ambientales del modelo. Este fenémeno se superpone y retroalimenta con
la crisis del multilateralismo. LLos quiebres en el régimen de solucion de con-
troversias inversor-Estado se nutren de los quiebres en la globalizacion y el
multilateralismo, en particular el planteo de algunos Estados de recobrar sus
poderes regulatorios.

En tercer lugar, se concluye que las manifestaciones de la transicion
hacia el concepto de soberania regulatoria son las siguientes: el abandono
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del régimen internacional —Bolivia, Ecuador (2009-2021), Venezuela,
Sudéfrica (de manera parcial)— y la celebracién de tratados que buscan
un balance o excluir el régimen —los acr1 de Brasil, el cprep por la excep-
cién de las medidas de control del tabaco y el modelo de TB1 de la India de
2016—. A estos ejemplos debe sumarse el TB1 MarruecosNigeria, con un
enfoque més profundo de la protecciéon del espacio de politica publica. La
soberania regulatoria no es un concepto que se aplique con exclusividad al
dmbito doméstico de los Estados, sino que se extiende hacia el exterior y
moldea las instituciones internacionales —como demuestran los ejemplos
anteriores—.

El caso de la UE es paradigmdtico, fragmentado y, por ende, mas com-
plejo, al presentar una dualidad en su postura ante el régimen. En su in-
terior, el 5§ de mayo de 2020, veintitrés miembros celebraron un acuerdo
plurilateral por el cual dan término a sus TBI intra-Ug, ya que, a consecuen-
cia del caso Achmea, consideran que el régimen de solucién de controver-
sias inversor-Estado es contrario al derecho de la Unién. En su exterior,
el sistema de tribunales de inversiones previsto en el cEra con Canada es
considerado compatible con las normas comunitarias, sin infringir el espa-
cio de politica publica. Asimismo, los T8I con Estados no comunitarios no
son cuestionados.

Otras manifestaciones de la soberania regulatoria pueden visualizarse en
dreas ajenas a la del régimen internacional bajo estudio. A modo de ejemplo,
pueden citarse la crisis del Organo de Apelacién de la omc (cristalizada en
2019) y la excepcidn de seguridad nacional que argumentd la Administracién
Trump (2017-2021) para aumentar los aranceles al acero y al aluminio, y
que dio lugar a una tensa relacién con China, tema que trasciende al propio
Estado y que deriva en la arquitectura del sistema internacional en torno al
concepto de poder. Por consiguiente, esta problematica muestra aristas hete-
rogéneas, que pueden variar de Estado a Estado, y obstaculiza la cristaliza-
cién del nuevo concepto de soberania a escala global.

En suma, tomando como punto de partida las cuatro proyecciones de la
soberania propuestas por Krasner (soberania de interdependencia, soberania
legal internacional, soberania westfaliana y soberania interna), se percibe una
transicion hacia la soberania regulatoria. Esta tiene como centro la protec-
cion del derecho de regular, pero, al encontrarse en construccion, ain no esta
delimitado especificamente su contenido. De los instrumentos internacio-
nales analizados, pueden inferirse la proteccion de los derechos humanos, la
proteccion del medioambiente y la seguridad nacional.

En el régimen internacional bajo analisis, la soberania regulatoria excede
una mirada exclusiva a la esfera doméstica del Estado y se extiende hacia
el exterior al buscar moldear el régimen mediante nuevas normas e institu-
ciones que involucran la proteccién del derecho de regular (proceso desde
el interior hacia el exterior). Por consiguiente, en el camino que lleva a una
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reconfiguracion del régimen internacional de solucion de controversias inver-
sor-Estado, un nuevo principio se deriva del principio general y se suma a los
siete ya existentes. El principio de proteccién del derecho de regular busca
limitar el principio general de proteccion de la inversion extranjera. Este pro-
ceso aun no esta consolidado.
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Consejo de Derechos Humanos

Comprehensive Economic and Trade Agreement
(Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la UE y Canadd)

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
Corte Internacional de Justicia

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Corte Permanente de Arbitraje

corte Permanente de Justicia Internacional

Comprehensive and Progressive Transpacific Partnership
(Acuerdo Integral y Progresivo de Asociacién Transpacifico)

Fondo Monetario Internacional

General Agreement on Trade in Services (Acuerdo General sobre
Comercio de Servicios)

general Agreement on Tariffs and Trade (Acuerdo General sobre Aranceles
y Comercio)

Grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre
las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos (Consejo de Derechos Humanos)

Organizacién Mundial del Comercio

Organizacién Mundial de la Salud

Organizacion de las Naciones Unidas

State owned enterprises (Empresas de propiedad estatal)

Tratado bilateral de inversiones

Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Tratado de libre comercio

Transpacific Partnership (Acuerdo de Asociacién Transpacifica)

Unién Europea

United Nations Commission on International Trade Law (Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional)

United Nations Conference for Trade and Developmet (Conferencia de las

Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo)
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Apéndice II: Jurisprudencia citada

Tabla 1. Arbitrajes inversor-Estado

ESTADO ‘ INVERSOR ‘ FORO ‘ NUMERO
Alemania Vattenfall Europe Generation AG CIADI ARB/0o9/6
Alemania Vattenfall Europe Generation AG CIADI ARB/o9/6

Urbaser SA y Consorcio de Aguas
Argentina Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur CIADI ARB/07/26
Partzuergoa
Arbitraje ad hoc
conforme al
Argentina BG Group PLC Reglamento de -
Arbitraje de la
UNCITRAL
Australia Philip Morris Asia Limited CPA 2012-2
Bolivia Aguas del Tunari SA CIADI ARB/02/3
Bilcon of Delaware Inc, William
. Ralph Clayton, William Richard
Canada Clayton, Douglas Clayton y Daniel CPA 2009704
Clayton
Canada Lone Pine Resources Inc CIADI UNCT/15/2
Colombia Eco Oro Minerals Corporation CIADI ARB/16/41
Ecuador Chevron Corporation y Texaco CPA 2009-23
Petroleum Company
El Salvador Pac Rim Cayman LLC CIADI ARB/og/12
Eslovaquia Achmea BV Arb!traj'e ad ho’c e
territorio aleman
Espaia Agustin Maffezini CIADI ARB/97/7
Espafia B/I:sdar Solar y Wind Cooperatief CIADI ARBJ14/1
. TransCanada Corporation y
Estados Unidos TransCanada Pipelines Limited CIADI ARB/16/21
Hungria ADC CIADI ARB/03/16
Italia Eskosol S. p. A. in liquidazione CIADI ARB/15/50
Lituania ParkeringsCompagniet AS CIADI ARB/o5/8
Peru Bear Creek Mining Company CIADI ARB/14/21
loan Micula, Viorel Micula, SC
Rumania European Food SA, SC Starmill CIADI ARB/o5/20
SRL y SC Multipack SRL




ESTADO ‘ INVERSOR ‘ FORO ‘ NUMERO

Sri Lanka AAPL CIADI ARB/87/3
Philip Morris Brand Sarl (Suiza),

Uruguay Philip Morris Products SA (Suiza) y | CIADI ARB/10/7
Abal Hermanos SA (Uruguay)

Fuente: elaboracién propia basada en datos del crapi, de la cpa,
de Znvestment Policy Hub de la Unctad y de Znvestment Treary Arbitration Law.

Tabla 2. Corte Internacional de Justicia y Corte Permanente de Justicia Internacional

ACTOR ‘ DEMANDADO ‘ ASUNTO ‘ FORO

Gran Bretafa
! Asunto del vapor

Fran’ua, Italiay Alemania Wimbledon (1923) CPJI
Japon
Francia Turquia Asunto del vapor Lotus Pl

(1927)

Opinidn consultiva
relativa a las

- - reparaciones a los dafios | ClJ

sufridos al servicio de la
ONU (1949)

Fuente: elaboracién propia basada en datos de la c1y.

Tabla 3. Unién Europea

SOLICITANTE ‘ ASUNTO ‘ FORO

Tribunal Supremo de lo Civil | Procedimiento prejudicial. Asunto

y Penal, Alemania C-284/16 (caso Achmea BV) (2018) TJUE

Dictamen 1/17 (consulta sobre la
compatibilidad del mecanismo de
Bélgica solucion de controversias inversor- TJUE
Estado del capitulo 8 del CETA con el
derecho de la Unidn) (2019)

Fuente: elaboracién propia basada en datos de la UE.



Tabla 4. Corte Interamericana de Derechos Humanos

DEMANDADO ASUNTO SENTENCIA

Caso Velasquez Rodriguez Sentencia de 29 de julio de 1988

Honduras contra Honduras (Fondo)

Fuente: elaboracién propia basada en datos de la UE.

Tabla 5. Organizacion Mundial del Comercio

RECLAMANTE | DEMANDADO | ASUNTO NUMERO

Determinadas medidas relativas a
las marcas de fabrica o de comercioy
otras prescripciones de empaquetado

Ucrania Australia genérico aplicables a los productos DS434
de tabaco y al empaquetado de esos
productos

Ucrania Rusia Medidas que afectan al trafico en DS512

transito

Fuente: elaboracién propia basada en datos de la OMC.






:Qué es la soberania regulatoria? ;Qué diferencia presenta
con otras concepeiones de la soberania? ;En qué ambitos
se manifiesta y por que? Desde las cuatro proyecciones de
la soberania que analiza Krasner (soberania de interde-
pendencia, westfaliana, legal internacional e interna), e:

libro argumenta que hay una transicion hacia la soberania

regulatoria que se basa en la defensa del espacio de
politica publica, cuyo corazén es el derecho de regular, y
que se manifiesta dentro del régimen de solucion de
controversias inversor-Estado, pero también fuera de este.
En este marco, se examina la evolucion del régimen
internacional para contextualizar el reconocimiento de la
Unctad en 3 de la erosion del espacio de politica
publica para los mecanismos de solucion de disputas
inversor-Estado. Se presentan asi los caminos de defensa
que los Estados y la doctrina han propuesto y se interpela
en particular la situacién dual de la Unién Europea:
interior y exterior,

El libro cierra con el analisis de los motivos que explican
el surgimiento de la soberania regulatoria en conexién con
la defensa del espacio de politica publica. El foco esta
puesto en las disputas inversor-Estado que cuestionan
medidas en materia de derechos humanos y protec

del medicambiente.
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