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Arbitraje de inversiones
y derechos humanos

Por Rosa Amilli Guzman Pérez®™

I. Introduccion

El arbitraje de inversién es un mecanismo para la soluciéon de conflictos en-
tre un inversionista extranjero —persona fisica o moral— y el Estado huésped
de su inversioén. A diferencia de la proteccién diplomatica, en la que el Estado
de nacionalidad tiene el derecho de asumir la causa de su nacional y reclamar
al Estado infractor en su nombre, el arbitraje de inversién es un mecanismo
de acceso directo. El conflicto se sustrae de la jurisdiccién nacional, normal-
mente a peticion del inversionista, quien puede hacer valer, por si mismo, los
compromisos del Estado huésped.

Los reclamos del inversionista se asocian generalmente con la violacién de
protecciones contenidas en Acuerdos internacionales de inversién (AlII), bi-
laterales o multilaterales. L.as medidas aplicadas por el Estado, en perjuicio
del inversionista, pueden constituir una expropiacion directa o indirecta, una
violacién al trato justo y equitativo, al trato nacional, al trato de la nacién mas
favorecida, o a la obligacién de dar proteccién y seguridad plenas.
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Ahora bien, en un sistema en el que las partes en conflicto son un inversio-
nista y el Estado como ente protector y promotor de la inversion, siendo la
discusién preponderante de caracter econémico, ¢scudl es su relacion con la
proteccién de derechos humanos? ¢Cémo interactian dos regimenes juridi-
cos aparentemente disociados el uno del otro? En esta ponencia se expondran
de manera general tres escenarios: los derechos humanos como argumento
de las partes contendientes, como argumento de partes no contendientes y la
incorporacién de referencias a derechos humanos en All

Tribunales arbitrales de inversion han retomado la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para interpretar el alcance de protecciones acordadas en Alls (Pe-
terson, 2009). El propio inversionista puede argumentar que las violaciones
de las protecciones conferidas en un All constituyen violaciones de derechos
humanos no solo en cuanto a los derechos de propiedad, sino también a los
derechos de debido proceso y juicio justo, igualdad y no discriminacién o dete-
chos de la personalidad (Fach, 2019). Este enfoque no es extrafio a la materia
puesto que la proteccién de los derechos de propiedad es el pilar del régimen
de proteccién de las inversiones (Boone, 2018). Puede considerarse una forma
de materializacién de los derechos humanos, lo que contribuye a legitimar un
régimen sumamente criticado en los ultimos afios.

Sin embargo, la proteccién de derechos humanos es abordada no solo desde
la 6ptica del inversionista, sino también desde la perspectiva del Estado. Las
alegaciones de derechos humanos pueden constituir la defensa del Estado,
presentandose al menos tres posibilidades: como justificacién de la medida
estatal controvertida, como argumento de contrademanda o como causal de
improcedencia de los reclamos del inversionista.

En cuanto a la primera posibilidad —la proteccién de derechos humanos
como justificacion de la medida estatal que afectaal inversionista—, cabe pre-
cisar que la aplicacién de una medida legitima no necesariamente exenta al
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Estado del pago de una indemnizacién. Por ejemplo, en una expropiacion
directa, la proteccién de los derechos humanos puede servir para justificar
su utilidad publica, pero la indemnizacién debida se calculara conforme a los
términos del AIL

La obligacién de reparar es no obstante menos evidente cuando se trata de
justificar una expropiacion indirecta, una violacién al trato justo y equitativo,
o cuando el argumento de derechos humanos se presenta como excluyente de
la responsabilidad internacional del Estado (como proteccién de un “interés
esencial”, elemento del estado de necesidad). Por ejemplo, en el caso Suez,
Sociedad General de Agnas de Barcelona S A., and Vivendi Universal §.A., Argenti-
na fundé la legalidad de sus acciones en su responsabilidad como Estado de
asegurar el servicio publico de agua potable, vital para la salud y el bienestar
de la poblacién.' En esta ponencia no se ahondari en las diferentes intet-
pretaciones que se han adoptado al respecto, en algunos casos atribuyendo la
responsabilidad del Estado y en otros no (Kriebaum, 2007).

Desde otra perspectiva, los derechos humanos pueden también utilizarse
como argumento de contrademanda cuando el inversionista cometi6é abusos
en la materia. En el caso Urbaser, el tribunal admitié la contrademanda de
Argentina contra el inversionista, referente no solo a incumplimientos con-
tractuales, sino a la violacién de “derechos humanos bésicos tales como, la
salud y el medio ambiente de miles de personas que en su mayoria vivian en
la extrema pobteza”."” Si bien el inversionista pretendia circunscribir su con-
sentimiento a las controversias relacionadas con los perjuicios ocasionados

a su inversion, '

el tribunal consider6 que la oferta de arbitraje contenida en
el AIl comprendia todas las controversias relacionadas con la inversion, sin
restricciones ratione personae."”

Para el tribunal Urbaser, la responsabilidad social de las empresas es un

" Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A.c.Argentina,
Decision on Liability, 30 de julio de 2010, caso CIADI No. ARB/03/19, pag. 202.

® Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v.The
Argentine Republic, Laudo, 8 de diciembre de 2016, Caso CIADI No. ARB/07/26, pag. 1156.

'® Ibidem, pag. 1145-1148, 1190-1192.

7 Ibidem, pag. 1147.
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estandar de importancia en el derecho internacional que “incluye obligacio-
nes de cumplir con los derechos humanos en el marco de las operaciones
de tales empresas en paises distintos a su pais de origen o registro”.”® Sin
embargo, considerd que los inversionistas solo tenfan una obligacién de apli-
cacién inmediata de no hacer: una “prohibicién de realizar actos que violan
los derechos humanos”,” omitiendo el andlisis de obligaciones derivadas
de las politicas de responsabilidad social adoptadas voluntariamente por el
inversionista (Crow, 2018).

Por dltimo, el comportamiento del inversionista podria tener consecuencias
en la determinacién de la procedencia de sus reclamaciones. La teoria de
“clean hands” o el “requisito de legalidad” establecen que la conducta ilegal o
abusiva del inversionista, relacionada con la demanda, le impediria hacer valer
sus reclamaciones ante un tribunal arbitral (Dumberry, 2016). Algunos AII
contienen disposiciones especificas que condicionan la protecciéon de las in-
versiones a aquellas hechas de conformidad con las leyes del Estado huésped
(Schill, 2012). En el caso Sa/ini contra Marruecos, el tribunal consideré que
el objetivo principal de esta disposicién era “evitar que el Tratado Bilateral
proteja las inversiones que no debetian protegerse, particularmente porque
setian ilegales”.” En este sentido, las protecciones sustantivas ofrecidas en el
AlI no pueden aplicarse a las inversiones contrarias a la legislacién interna del
pais anfitrién, lo que incluye la prohibicién de actos de corrupcién o la co-
misién de abusos de derechos humanos. Los tribunales de inversiéon pueden
decidir en esos casos que carecen de jurisdiccidén para conocer de la reclama-
cién o que ésta es inadmisible.”

8 Ibidem, pag. 1195.

® Ibidem, pag. 1210.

20 Salini Costruttori SpA v Morocco, ICSID Case No ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 23
de julio de 2001, pag. 46.

21 Ver, por ejemplo, Inceysa Vallisoletana, SL v El Salvador, ICSID Case No ARB/03/26,
Award, 2 de agosto 2006, pag. 335, Phoenix Action, Ltd v Czech Republic, ICSID Case No
ARB/06/5, Award, 15 de abril 2009, pag. 104, Metal-Tech Ltd v Uzbekistan, ICSID Case No
ARB/10/3, Award, 4 de octubre 2013, pag. 389
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III. Derechos humanos como argumentos de Partes
no contendientes en el conflicto de inversion

Las partes contendientes en un arbitraje de inversién son siempre un in-
versionista y el Estado huésped de la inversién. Sin embargo, individuos,
comunidades o asociaciones, afectados por violaciones o abusos de derechos
humanos relacionados con la inversién, podrian tener un interés legitimo
de hacerse escuchar por el tribunal arbitral. Su participacién como “amicus
curiae”’ —intervencién de partes no contendientes— ha quedado consolidada
en la practica arbitral contando con mas de 136 solicitudes de participacion
desde el 2001 (Born y Forrest, 2019).

Sin embartgo, la participacién de partes no contendientes se limita a la pre-
sentacién de escritos o testimonios que el tribunal finalmente puede o no
tomar en consideracién. Ademas, el tribunal carece de competencia para de-
clarar la responsabilidad del inversionista o del Estado respecto a los argu-
mentos de partes no contendientes y puede incluso negarse a recibir estos
argumentos si considera que interrumpen el desarrollo normal del proceso o
que constituyen una carga indebida para una o ambas partes contendientes.

22 Ver, por ejemplo, ICSID Arbitration Rules, Rule 37 Visits and Inquiries; Submissions of
Non-disputing Parties: “(2) After consulting both parties, the Tribunal may allow a person or
entity that is not a party to the dispute (in this Rule called the “nondisputing party”) to fie
a written submission with the Tribunal regarding a matter within the scope of the dispute. In
determining whether to allow such a filing, the Tribunal shall consider, among other things,
the extent to which: (a) the non-disputing party submission would assist the Tribunal in the
determination of a factual or legal issue related to the proceeding by bringing a perspective,
particular knowledge or insight that is different from that of the disputing parties; (b) the non-
disputing party submission would address a matter within the scope of the dispute; (c) the
non-disputing party has a significant interest in the proceeding. The Tribunal shall ensure that
the non-disputing party submission does not disrupt the proceeding or unduly burden or
unfairly prejudice either party, and that both parties are given an opportunity to present their

observations on the non-disputing party submission.”
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III. a) Incorporacion de DD.HH. en recientes AIl

La incorporacién de derechos humanos en los All puede presentarse en
diferentes apartados o de distintas formas. Esta ponencia solo se referird a
los preambulos, las disposiciones relacionadas con el derecho de los Estados
a regular y aquellas sobre responsabilidad social de la empresa.

Los preambulos de tratados internacionales son de importancia en cuanto
a que se refieren a los elementos constitutivos de la obligacién convencional
(Suy, 1999). Asi, del preambulo de los All generalmente se desprende que su
principal propésito es crear condiciones favorables para los inversionistas,
lo que ha derivado en amplias interpretaciones de los derechos sustantivos
contenidos en estos tratados (Hulme, 2010).

Sin embargo, el encuentro entre dos regimenes que se consideraban in-
dependientes —el de inversién y el de los derechos humanos— ha hecho
surgir multiples cuestionamientos, entre ellos la necesidad de incorporar
disposiciones de derechos humanos en los AIl. En Acuerdos recientes,?
los Estados parte han incluido en el predmbulo una reafirmacién de su
compromiso con los principios de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos. En el Acuerdo comercial y econémico entre Canada y la Unién
EBuropea, los Estados incluyeron una mencién expresa a “las gufas y princi-
pios internacionalmente reconocidos, de la responsabilidad social corpora-
tiva, incluidas las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales”,
promoviendo su respeto por las empresas operando bajo su jurisdiccion.
Siguiendo la practica arbitral que determina el alcance de las protecciones
de los AIl segun el objeto y fin del tratado, estos predmbulos podrian servir
para equilibrar los diferentes intereses estatales.

En cuanto a las disposiciones relativas al derecho a regular, puede constatarse
un reforzamiento en materia de derechos humanos, en cuyos supuestos no
habria lugar a la indemnizacién. Esto puede presentarse en una disposicion
general 0 en una patticular, especialmente en lo que se refiere al nivel minimo

2 Ver, por ejemplo: Free Trade Agreement between the European Union and the Republic of
Singapore, firmado el 19 de octubre de 2018; Comprehensive Trade and Economic Agreement

between Canada and the European Union, firmado el 30 de octubre de 2016.
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de trato o a la expropiacién indirecta. Por ejemplo, el articulo 14.16 del Tratado
entre México, Estados Unidos y Canadd (TMEC), sobre “Inversién y Objeti-
vos Ambientales, Salud, Seguridad y otros Objetivos Regulatorios”, contiene
una disposicion general en los siguientes términos:

Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara en el sentido de impedir que
una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que sea compatible
con este Capitulo, que considere apropiada para asegurar que la actividad de inver-
sién en su territorio se realice de una manera sensible al ambiente, salud, seguridad

u ottos objetivos regulatorios.”

Por otro lado, el TMEC retoma como nivel minimo de trato, un trato acorde
al derecho internacional consuetudinario, agregando que “el simple hecho de
que una Parte tome u omita tomar una accién que pudiera ser incompatible
con las expectativas del inversionista, no constituye una violaciéon” a esta dis-
posicién, incluso si como resultado de la medida estatal hay una pérdida o
dafio en la inversién (art. 14.6). Esto permite que las medidas legitimas y no
discriminatorias —por ejemplo, en proteccién de derechos humanos— puedan
ser adoptadas sin contravenir el nivel minimo de trato exigido en un AIL

El caso Urbaser marcé una importante diferencia en la interpretacion del
estandar de trato justo y equitativo abordando de manera expresa la facultad
del Estado para adoptar medidas cuyo fin sea garantizar derechos funda-
mentales. De acuerdo con el tribunal del caso, esas medidas forman parte
del marco juridico que el inversionista acepté al realizar su inversién, marco
“que contempla también los intereses fundamentales del Estado receptor,
originados en fuentes de derecho que prevalecen sobre el Contrato, de con-
formidad con el derecho internacional o constitucional.”® Las expectativas
de los inversionistas deben sujetarse entonces al marco de proteccién de
derechos bisicos universales.?

24 El Tratado de Integracidon Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT) contiene una
disposicién similar en su articulo 9.16.

% Urbaser, pag. 622.

% |bidem, pag. 624.
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Respecto a las medidas que pueden constituir una expropiacién indirecta,
algunos tratados disponen que el impacto econémico en la inversién. Si bien
es uno de los elementos para calificar un acto como expropiatotio, no estable-
ce, pot si solo, la existencia de una expropiacién indirecta.”’” En una contro-
versia, el tribunal arbitral tendra entonces que analizar de manera conjunta y
no como elemento secundario “el caricter del acto gubernamental, incluidos
su objeto, contexto e intencién”.® En este sentido, los actos regulatorios no
discriminatorios no constituyen expropiaciones indirectas cuando protegen
“objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud, la seguridad y
el medio ambiente”,” no dando lugar a una indemnizacion.

Por dltimo, los AIl mas recientes incorporan cldusulas de responsabilidad
social corporativa que podrian incidir en la interpretacién de estos Acuerdos,
atribuyendo determinados deberes a cargo de los inversionistas en materia
de derechos humanos. Algunas disposiciones incorporan obligaciones o res-
ponsabilidades del inversionista en dos sentidos: cumplimiento de la nor-
matividad interna —leyes, regulaciones, guias o politicas relacionadas con la
inversion— y responsabilidad social corporativa, que contempla una obliga-
ci6én de esfuerzo para contribuir al nivel mas alto de desarrollo sostenible del
Estado, y para cumplir ciertos principios y estandares de conducta responsa-
ble.*” Asimismo, pueden hacer refetencia explicita a las Lineas Directrices de
la OCDE, como lo hace el TMEC:

Las Partes reafirman la importancia de que cada Parte fomente a las empresas que
operan dentro de su tertitorio o sujetas a su jurisdiccién a incorporar voluntariamen-
te en sus politicas internas los estindares, directrices y principios de responsabilidad
social corporativa reconocidos internacionalmente que hayan sido aprobados o es-
tén siendo apoyados por esa Parte, que podran incluir las Lineas Directrices de la

OCDE para Empresas Multinacionales (art. 14.17).

27 Ver, por ejemplo, TMEC, Anexo 14-B(3)(a)(i). TIPAT, Anexo 9-B(3)(a)(i).

2 TMEC, Anexo 14-B(3)(a)(iii). TIPAT, Anexo 9-B(3)(a)(iii).

2 TMEC, Anexo 14-B(3)(b). TIPAT, Anexo 9-B(3)(b).

30 Ver, por ejemplo, el Investment Cooperation and Facilitation Treaty between the Federative

Republic of Brazil and the Republic of India, firmado el 25 de enero de 2020, articulos 11-12.
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En el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico a esta
declaracién reconociendo la importancia de promover, se agregan dos com-
promisos de los Estados parte: fomentar en las empresas la incorporacion
voluntaria de “estindates de responsabilidad social corporativa reconocidos
internacionalmente, tales como declaraciones de principios que hayan sido
aprobadas o sean apoyadas por las Partes (...) incluyendo entre otros, estinda-
res en materia de derechos humanos” (articulo 10.30[2]), y el compromiso de
identificar y compartir las mejores practicas de los Estados parte “para poner
en marcha los compromisos de las Directrices (de la OCDE para Empresas
Multinacionales) y de esa manera potenciar la contribucién de las empresas
multinacionales al desarrollo sostenible” (articulo 10.30[3]).

Si bien estas clausulas dan un paso hacia la reduccién de la asimetria de los
AlI que limitan la actuacién del Estado sin imponer obligaciones reciprocas
al inversionista, la responsabilidad social corporativa mantiene un enfoque
centrado en las obligaciones estatales de promover ciertas conductas o prin-
cipios. Sin duda los casos que se resuelvan bajo estos nuevos esquemas pet-
mitirin un mejor analisis de sus consecuencias juridicas.

El marco de proteccion de las inversiones ha ido evolucionando conforme
a necesidades y practicas, requeridas en un sistema que no puede mantenerse
aislado de otros regimenes de proteccién. Particularmente los derechos hu-
manos se vinculan a la inversiéon extranjera en diferentes escenarios: como
base de la proteccién de los derechos de propiedad de los inversionistas, en la
justificacién de las medidas estatales con impacto en la inversion, en la defen-
sa de derechos de personas o comunidades afectadas por la inversién o, mas
recientemente, con la incorporacién de referencias mds o menos expresas a
derechos humanos en los ATl

Es esta ponencia se expuso de manera general cada uno de los escenarios
a fin de dar un panorama de la relacién entre dos regimenes juridicos apa-
rentemente disociados. Ciertamente cada una de esas relaciones deriva en
diferentes supuestos y escenatios que contindan siendo analizados por los
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juristas de la materia, ademds del surgimiento de nuevos casos y con ellos
nuevos criterios o interpretaciones.
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