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Presentacion de |la Coleccion Biblioteca Plural

Vivimos en una sociedad atravesada por tensiones y conflictos, en un mun-
do que se encuentra en constante cambio. Pronunciadas desigualdades ponen
en duda la nocién de progreso, mientras la riqueza se concentra cada vez mas
en menos manos y la catastrofe climatica se desenvuelve cada dia frente a nues-
tros ojos. Pero también nuevas generaciones cuestionan las formas instituidas,
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 mas de una década surge la coleccion Biblioteca Plural.

Ano tras ano investigadores e investigadoras de nuestra casa de estudios
trabajan en cada area de conocimiento. Para hacerlo utilizan su creatividad, dis-
ciplina y capacidad de innovacién, algunos de los elementos sustantivos para las
transformaciones mas profundas. La difusién de los resultados de esas activida-
des es también parte del mandato de una institucién como la nuestra: democra-
tizar el conocimiento.

Las universidades publicas latinoamericanas tenemos una gran responsabi-
lidad 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 produc-
cién 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 funda-
mentales de la universidad latinoamericana.

Esta coleccion busca condensar el trabajo riguroso de nuestros investigado-
res 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: investigacion de calidad, generada en la uni-
versidad publica, encomendada por la ciudadania y puesta a su disposicion.

Rodrigo Arim
Rector de la Universidad de la Republica






A nuestros estudiantes,
por motivar la reflexion que nos ayuda a ser
mejores docentes e investigadores
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Presentacion

Este libro retne los resultados finales de la investigacion titulada «Arbitraje
de inversiones y derechos humanos: un analisis particular del caso Philip Morris
contra Uruguay», desarrollada entre noviembre de 2016 y mayo de 2017, rea-
lizada en el marco de la Convocatoria a presentar proyectos de investigacion
conforme a la resoluciéon N.° 39 del Consejo de la Facultad de Derecho, 11 de
agosto de 2016, «drea temdtica: b) Estado de Derecho, Instituciones, Ciudadantia,
Garantias Fundamentales y Derechos Humanos» de la Unidad Académica de
Investigacion de la Facultad de Derecho, Universidad de la Republica.

Desde ya agradecemos el espacio que la Unidad Académica de Investigacion
nos brinda para reflexionar y debatir sobre temas de interés para la comunidad
académica y la poblacion en general.

En este sentido, el presente trabajo aborda, desde la reflexion juridica, las
complejas relaciones entre el derecho de proteccion de inversiones, la solucion
de controversias entre inversor-Estado y el derecho de proteccion de los dere-
chos humanos tanto en su faceta nacional como internacional. El analisis del
problema enfrenta al dilema de si es posible afirmar y sostener una fragmenta-
cién del Derecho Internacional o si, por el contrario, se busca la adecuacion y
complementariedad de distintos conjuntos normativos.

El caso Philip Morris contra Uruguay no solo interpel6 las politicas publi-
cas de proteccion de salud al regular el consumo de tabaco, sino que ha puesto
en evidencia la especial importancia del sistema de solucién de controversias que
trasciende las fronteras nacionales. La btsqueda de la optimizacién del capital
y su impacto en la ingenieria juridica internacional ain en actividades que son
especialmente nocivas para la salud humana, se contrapone al desarrollo de una
l6gica expansiva de la proteccion internacional de los derechos humanos.

Sin embargo, no es la reaccion visceral de oponerse al fenémeno, sino su
comprension lo que permitird superar las aristas mas controversiales e incluso
mds perversas del sistema. Por tanto, en este informe de investigacion repasamos
las bases conceptuales del sistema de solucion de controversias inversor-Estado,
refiriéndonos a algunos casos de especial relevancia en que se pone de manifiesto
el dilema capital-derechos humanos, asi como las fallas, riesgos o déficits del
sistema actual de resolucion de controversias y las posibles modificaciones en
el régimen vigente para su superacion y que el derecho esté al servicio de una
sociedad democratica. Los casos no son elegidos caprichosamente, sino que en
su seleccion se tuvo en cuenta la presencia de Estados del sur global, con légicas
y dindmicas comunes dentro del sistema internacional.

En esta reflexién no estamos solos. Nos consta que muchos académicos y
juristas de todas las dreas del derecho analizan las dificultades que se encuentran
en los actuales mecanismos. Por ello incorporamos los aportes de los profesores



Alejandro Garro y Petra Butler, a quienes agradecemos su disposicion y exper-
ticia, y permitirnos agregar excelencia y calidad a este trabajo y dar cuenta del
caracter global del debate. También agradecemos a la profesora de la Facultad
de Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Ana Pastorino, por la
lectura critica que realiz6 de un proyecto de investigacién previo, que finalmente
dio origen a esta investigacion. Sin sus aportes este trabajo no hubiera sido lo
que hoy es.

Asimismo, es pertinente destacar que las nuevas generaciones se han in-
teresado por el tema en analisis. Ejemplo de esto son los aportes brindados
por la Lic. Gabriela Bustamante (Licenciatura en Relaciones Internacionales),
y las estudiantes Florencia Dubois (Abogacia—Notariado) y Florencia Molina
(Licenciatura en Relaciones Internacionales) de la Universidad de la Republica.
Va para ellas nuestro reconocimiento por su valioso apoyo y agradecimiento por
el compromiso demostrado.

Finalmente, dado que se trata de un trabajo de analisis, esta investigacion
muestra debilidades, fortalezas y oportunidades en el actual sistema de arbitraje
inversor-Estado. La debilidad mds grande es el pensamiento juridico autorre-
ferenciado sobre la base de un concepto erréneo de un Derecho Internacional
fragmentado que prioriza solo y solo si la inversion. Esta l6gica no contempla la
complejidad que tienen hoy la implementacion de politicas publicas que per-
mitan el desarrollo sostenible de sociedad que albergan en su seno millones de
personas y, consistentemente o no con su practica y pensamiento, benefician en
definitiva a las grandes empresas transnacionales.

La fortaleza mayor es que la reflexion y el andlisis critico pueden derribar los
preconceptos o los abordajes superficiales. LLa oportunidad es que estamos en un
cruce de caminos en que el sistema de solucién de controversias tal como ha sido
disenado y funciona no puede sostenerse racionalmente y hay vientos de cambio.

En la interpretacion y aplicacion del Derecho, hacemos honor a los grandes
maestros de nuestra pequena pero fructifera cultura juridica que personifica
Eduardo J. Couture cuando expresaba «Ten fe en el derecho, como el mejor
instrumento para la convivencia humana; en la justicia, como destino normal
del derecho; en la paz, como sustitutivo bondadoso de la justicia. Y sobre todo,
ten fe en la libertad, sin la cual no hay derecho, ni justicia ni paz» (Decdlogo del

Abogado punto 8).



Introduccion

Cuestiones preliminares

Mas de 3000 acuerdos internacionales de inversiones remiten a diferentes
instituciones arbitrales o arbitrajes a4 /oc en caso que los inversores extranjeros
entiendan que fueron vulnerados los derechos que dichos acuerdos protegen.
En los tltimos anos, el aumento del nimero de casos presentados, asi como el
cuestionamiento de ciertas politicas publicas de los Estados vinculadas al poder
de policia han puesto la alarma en el sistema. En el caso particular de Uruguay
es un actor con ingreso tardio al sistema, dado que hasta el ano 2010 no se pre-
sentaron demandas conocidas en su contra. La primera de ellas vino de la mano
de la tabacalera Philip Morris, que ante el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (c1api), cuestioné las medidas antitabaco
tomadas por el Estado uruguayo en 2008 y 2009 (requisito de la presentacion
unica y regulacion del 8o/80, esto es, uso de una advertencia sanitaria del 8o %
del frente y reverso del empaque) (caso c1apr ArB/10/7).

El caso Philip Morris contra Uruguay, aun con un laudo favorable al Estado,
puso de manifiesto los riesgos del sistema de solucién de controversias inversor-
Estado, particularmente cuando se ponen en juego politicas publicas soberanas
en el marco de la fragmentacion del Derecho Internacional. Esta investigacion
busca responder algunas interrogantes en torno al sistema y realizar un anélisis
del mencionado caso, identificando otras controversias donde colisionan los sis-
temas de proteccion de derechos humanos y de inversiones.

En este contexto, se plantean los objetivos de investigacion que se enuncian
a continuacion.

Objetivos de investigacion

Objetivo general

Aportar al estudio del arbitraje de inversiones desde la perspectiva de los
derechos humanos.

Objetivos especificos

1. Sistematizar y comparar al menos cinco casos concretos en los que se pre-
senten conflictos o integracion entre normas de Derecho Internacional de
las inversiones (especialmente los mecanismos de solucion de diferencias
inversor-Estado) y Derecho Internacional de proteccion de los derechos
humanos, con especial énfasis en el caso Philip Morris contra Uruguay.



2. Identificar y analizar los riesgos del sistema de solucién de controver-
sias inversor-Estado en el c1api, especialmente aquellos evidenciados
en el caso Philip Morris contra Uruguay u otros casos vinculados a los
derechos humanos.

3. Valorar si los actuales mecanismos de solucion de controversias inver-
sor-Estado son adecuados para dirimir las disputas en que entren en
juego los dos regimenes juridicos auténomos indicados en el objetivo
I, y en consecuencia explorar y evaluar las propuestas de reforma o
mejora del sistema desde una perspectiva de proteccion efectiva de los
derechos humanos y de fortalecimiento del Estado de Derecho.

Disefio metodoldgico

La investigacion se desarrolla entre noviembre de 2016 y mayo de 2017.
Para la concrecion de los objetivos se parti6 de un diseno descriptivo-valorativo.
En este sentido, se iniciard con un estudio del caso Philip Morris contra Uruguay,
en particular el laudo del pasado 8 de julio de 2016. Tal andlisis dard pie al
estudio y valoraciéon del sistema de solucién de controversias inversor-Estado,
especialmente de los riesgos en caso de colision entre dos regimenes juridicos
auténomos (Derecho Internacional de las inversiones-Derecho Internacional de
proteccion de los derechos humanos) y la evaluacion de las diferentes propuestas
de reforma y mejoramiento del sistema.

Se optd por un abordaje cualitativo, para lo que se empled fuentes prima-
rias y secundarias a través de diversas técnicas de recogida de informacion. Las
técnicas de recoleccion de informacion secundaria fueron el analisis documental
de textos normativos y de documentos publicos en el marco de procesos de
solucién de controversias inversor-Estado (demandas, contestaciones, presenta-
ciones de amicus curiae, alegatos, decisiones intermedias, érdenes de procedi-
miento y laudos), en ambos casos obtenidos de las bases de datos de Arbitration
Law, Investment Treaty Arbitration, e Investment Hub de la uncTAD.

El estudio se complementé con el analisis de obras de doctrina y articulos
de prensa. Asimismo se concretaron dos entrevistas semiestructuradas a infor-
mantes calificados del darea académica como fuente primaria. Los dos entrevista-
dos dieron su consentimiento para ser citados por su nombre.

Estructura del informe de investigacion

En vista de lo anterior, este informe de investigacion se estructura en cua-
tro capitulos mas las reflexiones finales. En el capitulo 1 se centra el desarrollo
del marco tedrico, esto es, la busqueda de la conciliacion o integracion entre
regimenes juridicos autocontenidos producto de la fragmentacion del Derecho
Internacional, en particular las propuestas de Petersmann (2016), Kube (2016),



Dupuy y Vifuales (201 5, 2009) respecto al Derecho Internacional de Inversiones
y el Derecho Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos.

El capitulo 2 tiene como fin el analisis de cinco casos concretos de con-
troversias donde se evidencian los efectos de la colision entre los menciona-
dos regimenes juridicos autocontenidos, a saber: el caso Aguas del Tunari S.A.
contra Bolivia; el caso Piero Foresti contra Sudafrica; el caso Chevron contra
Ecuador; el caso Philip Morris Asia contra Australia y el caso Philip Morris
contra Uruguay.

El capitulo 3 se dedica al examen de los déficits y riesgos detectados en el
sistema de solucién de controversias inversor-Estado, esto es, la problematica
en torno a la definiciéon amplia de inversion; la incertidumbre sobre el Derecho
aplicable; el déficit democratico en la composicion de las ternas arbitrales;
la ilusién de la supremacia del Estado en las relaciones internacionales; y los
problemas relacionados con el factor social: idioma, género y nacionalidad en
los arbitros.

Finalmente, el capitulo 4 pone el foco en las diferentes propuestas de re-
forma o alternativas al sistema: las excepciones sectoriales, como las politicas de
control del tabaco en el Acuerdo de Asociacion Transpacifico; la creacién de
nuestras estructuras institucionales como las cortes de inversiones en Asociacion
Transatlantica de Comercio e Inversion; la exclusion del arbitraje inversor-Esta-
do, por ejemplo en los acuerdos de cooperacién y facilitacion de inversiones de
Brasil; algunas iniciativas regionales en Sudamérica; y la propuesta de transpa-
rencia de la Convencién de Mauricio.

La exposicion cierra con una serie de reflexiones finales que invitan a seguir
investigando y debatiendo sobre el tema.






CAPITULO 1

Proteccion de inversiones y proteccion

de los derechos humanos: entre la fragmentacion
y la integracion de regimenes juridicos
autocontenidos

1.1. Introduccion

La finalizacién de la Segunda Guerra Mundial generé un nuevo escenario
mundial que marcé las décadas subsiguientes. LLa paz obtenida a través del triun-
fo militar por las potencias aliadas instalaron un nuevo orden internacional: la
prohibicién del uso de la fuerza exceptuando la legitima defensa o su utilizacion
a través de la Organizacién de las Naciones Unidas (onv), la proclamacion de
una serie de derechos inherentes a todos los seres humanos, una comunidad in-
ternacional con una serie de organizaciones intergubernamentales que cubrian
diversos cometidos, la politica a través de oNu, la economia a través del Banco
Mundial (8m) y el Fondo Monetario Internacional (FMm1) y agencias especificas
conocidas como las sociales tales como el Fondo delas Naciones Unidaspara la
Infancia(unicer), el Consejo para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (ungesco),
la Organizacién Internacional del Trabajo (orr), la Organizaciéon Mundial de
la Salud (oms). La idea originaria es que el funcionamiento del conjunto de los
Estados nacion y la nueva institucionalidad aseguraria la paz y la seguridad in-
ternacional y seria un factor de desarrollo que garantizaria la plena vigencia de
los derechos humanos.

El sentido y proposito de los Estados nacionales soberanos se afirmé mas
aun a partir del inicio del proceso de descolonizacion a gran escala en la década
de los sesenta y setenta. Asimismo, en esa evolucion histérica hubo una creciente
ampliacion de las materias donde el Estado ejerce su poder regulatorio mas alld
de sus funciones bésicas en una interpretacién amplia de su poder de soberania.
Eso se ha reflejado también a nivel internacional, lo que ha llevado a una conse-
cuente expansion de las dreas de regulacion del Derecho Internacional, asi como
a la creacién de numerosos organismos multilaterales que institucionalmente
acompanan la tendencia.



1.2. Fragmentacion del Derecho Internacional

En esta evolucion historica, a impulso de la proliferacion del derecho de
proteccion de inversiones, se ha venido asumiendo que esa multiplicidad del
derecho internacional conduce inexorablemente a la constatacién de regimenes
juridicos auténomos y autosuficientes en si mismos, que no se contaminan entre
s y se configuran como mundos juridicos paralelos.

El tema ha sido objeto de estudio de la Comision de Derecho Internacional
(cp1) de la onu. La entidad ha puesto especial énfasis en los riesgos que entrana
la fragmentacion del Derecho Internacional en regimenes juridicos autonomos
(self-contained regimes), esto es, espacios de regulacin especiales que cuentan
con reglas, valores y principios propios, no compartidos por otros regimenes
juridicos auténomos o incluso el Derecho Internacional General (onU, 20006),
que abona la tesis del pluralismo juridico. Este abordaje lleva a sostener que los
regimenes normativos internacionales especificos deben ser consistentes en si
mismos y no interesa abordarlos desde la perspectiva de la integracion o la coli-
sién con otros conjuntos normativos para resolver eventuales contradicciones o
soluciones contrapuestas.

El caso de como se articulan el Derecho Internacional de las Inversiones y
el Derecho Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos es un ejem-
plo de esta situacion. El abordaje de la fragmentacion conlleva que analicen los
hechos desde la perspectiva separada sea desde la proteccién de inversiones o
desde la proteccion de los derechos humanos, sin analizar como se conjugan
ambos regimenes ni cémo unas normas impactan sobre las otras. Esa eventual
falta de coherencia conlleva a una consecuente colision entre normas dimanantes
de diferentes fuentes normativas en vigor, todas igualmente obligatorias para
los Estados parte. Esta situacion se evidencia en un creciente nimero de con-
troversias inversor-Estado derivadas de la implementacion de politicas publicas
vinculadas a la proteccién de derechos humanos.

Este fenomeno ha concitado la atencion de expertos y académicos. Se ha
ido consolidando un campo de estudio especifico que intenta desentranar las
complejas relaciones entre las empresas y los derechos humanos, en tépicos tan
diversos como la proteccion de la intimidad, el medio ambiente, las actividades
extensivas y extractivistas y la responsabilidad en crimenes de lesa humanidad
entre otros. Asimismo, se analiza la responsabilidad de las empresas por accion
u omision y su compromiso con la plena vigencia de los derechos humanos, mas
alla de las estrategias de autopromocion, mercadeo y publicidad.

Sin perjuicio que los asuntos de las empresas y los derechos humanos han
sido tratados como parte de los derechos economicos, sociales y culturales, se
le ha relacionado estrechamente con asuntos especificos. Un ejemplo de ello
es su relacion con los impactos de la deuda externa, que determiné la creacion
de relatoria independiente sobre las consecuencias de ella y las obligaciones fi-
nancieras internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos



los derechos humanos, tal como lo establece la resolucion 7/4 del Consejo de
Derechos Humanos en el ano 2008 que sintetizaba casi una década de trabajos
sobre el asunto.

Mis tarde, se cred por el Consejo de Derechos Humanos en 2011, a través
de la resolucion 17/4, el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos hu-
manos y las empresas transnacionales y otras empresas (también conocido como el
Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos humanos). Este estd integrado por
cinco expertos independientes, de una representacion geografica equilibrada.

Ello llevé a la aprobacién en el ano 2016 de los «Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos» (ungP por sus siglas en inglés), propues-
tos por el profesor John Ruggie en su calidad de Representante especial del
Secretario General de las Naciones Unidas en la materia. Los principios explici-
tan estdndares que se asientan en los pilares de «Proteger, respetar y remediar».

Asimismo, esta tendencia se verifica en la bisqueda de intentar generar un
marco normativo convencional, que regule las relaciones de los derechos huma-
nos y las empresas. En base a la propuesta de Ecuador, se elabor6 el Borrador
Cero (julio de 2018), texto que servird de base para continuar negociando un
articulado definitivo en el ambito del Consejo de Derechos Humanos, con el
fin de regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas
y sus vinculos con los derechos humanos. LLos mecanismos de solucion de con-
troversias en materia de inversiones extranjeras de inversor-Estado y las normas
juridicas que las respaldan, no son ajenas a esta nueva situacion.’

1.3. Integracion o conciliacion

Frente a la mencionada tesis de la fragmentacién del Derecho Internacional
General y el consecuente pluralismo juridico, esta investigacion parte de la idea
de que el Derecho es uno solo sin perjuicio de que haya normas especificas
o especiales que habilitan la aplicacién de unas u otras sobre la base de la in-
terpretacion armonica e integracién en su caso. Se toma como marco teorico
el abordaje propuesto por Petersmann (2016, 2015), Kube (2016), Dupuy y
Vinuales (2015, 2009) respecto a la integracion o conciliacién entre el Derecho

1 La subjetividad en Derecho Internacional Publico ha estado histéricamente vinculada a
la soberania, esto es, solo aquel que detentara dicho atributo era considerado sujeto. En la
medida que esta rama del Derecho evolucioné y se desligd de la exclusividad soberanista,
es que se reconoce de manera indiscutida la subjetividad juridica internacional de otros ac-
tores internacionales, con diferente naturaleza y caracteristicas distintas a los Estados, tales
como las organizaciones internacionales, comunidades beligerantes, movimientos nacionales
de liberacién y el individuo. Lla Opinién Consultiva sobre Reparacién de Danos Sufridos al
Servicio de las Naciones Unidas de la Corte Internacional de Justicia en 1949 fue relevante
en esa evolucién. Puntualmente en relacion a las empresas transnacionales, si bien su sub-
jetividad juridica en el Derecho Internacional Publico es un tema de actualidad e interés
académico, excede los objetivos de este trabajo. Para profundizar ver: Bas Vilizzio (2017),
Bermejo Garefa (201 5) Pérez Bernadez (2010), Pérez-Leén (2008).



Internacional de Inversiones y el Derecho Internacional de Proteccién de los
Derechos Humanos.

Estos autores reaccionan ante los supuestos de los que parten los defensores
del pluralismo juridico, esto es: 1) los inevitables conflictos resultado de la diver-
sidad en las normas bésicas y preconceptos legales en términos de la teoria kelse-
niana; 2) los diferentes intereses, prioridades y valores de los actores juridicos de
cada sistema que refuerza la necesidad de conformar estructuras e instituciones
especializadas; y, 3) la racionalidad particular de cada régimen producto de los
susbsistemas sociales a los cuales estan vinculados (por ejemplo: proteccion del
capital-proteccion del ser humano) que deriva en normas y recursos juridicos en
conflicto (Petersmann, 2016: 33-34; Dupuy y Vifuales, 2015).

A fin de promover la coherencia juridica e integrar ambos regimenes,*
Kube y Petersmann (2016: 70) plantean que la fragmentacion puede ser limi-
tada basandose en: 1) una interpretacion consistente a partir del articulo 31 (3)
(c) de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados,
que senala que debe tenerse en cuenta «toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes», lo cual incluye las
disposiciones sobre derechos humanos en el sistema oNU y en los tratados de
derechos humanos; 2) los objetivos comunes entre ambos sistemas (ejemplo:
proteccion del derecho de propiedad); 3) los principios de justicia que se han
introducido en los textos de acuerdos internacionales mas recientes, en lo que
refiere al derecho soberano de los Estados parte de regular y proteger deter-
minadas dreas de interés publico.

En consecuencia, Petersmann y Kube proponen una serie de puntos de
entrada (em‘(y poim‘s) de los derechos humanos en el arbitraje de inversiones,
a saber, las cldusulas de jurisdiccién (dejando fuera a las violaciones de los
derechos humanos, por ejemplo); el Derecho aplicable (normas de Derecho
Internacional en vigor para los Estados, normas de jus cogens); las definiciones
de inversiones (especialmente las actividades o sectores excluidos); las normas
consuetudinarias de interpretacion; las declaraciones previstas en los pream-
bulos de los Tratados Bilaterales de Inversién (TB1) (respeto a las normas inter-
nacionales en vigor, etc.); los estindares protegidos (no discriminacién, trato
justo y equitativo, derecho de propiedad, etc.); y las reglas de cuantificacion de
dafios (por ejemplo para reducir el monto de indemnizacién en aplicacién de
la doctrina de las «manos Iimpias»).

2 Cabe destacar que los autores parten de la existencia de fragmentacién tanto a nivel nacional
como internacional, producto de la transnacionalizacion de las normas internas que progre-
sivamente ha transformado la Iégica binaria nacional - internacional.



CAPITULO 2

Controversias inversor-Estado:

casos concretos de conflictos o integracion
entre proteccion de inversiones

y proteccion de derechos humanos

2.1. Introduccion

La fragmentacion del Derecho Internacional General en regimenes juridi-
cos autocontenidos, con normas y légicas de funcionamiento propias, diferentes
e incluso excluyentes, puede derivar en la colisién de estos al momento que un
Estado cuenta con compromisos internacionales que forman parte de diversos
regimenes y generan contradicciones al momento de su aplicacion.

En el capitulo anterior se explicé al detalle el caso de la colisiéon en-
tre el Derecho Internacional de la proteccién de inversiones y el Derecho
Internacional de la proteccion de los derechos humanos. En consecuencia, este
capitulo se dedicara a la descripcion y andlisis de cinco casos concretos en los
cuales se manifiesta tal contradiccién: 1) Aguas del Tunari contra Bolivia (caso
ciapl nimero ARB/02/3); 2) Piero Foresti contra Sudéfrica (caso ciapr ni-
mero ARB(AF)/07/1); 3) Chevron contra Ecuador (caso cpa niimero 2009-23)
(Chevron I11); 4) Philip Morris Asia contra Australia (caso cpa nimero 2012-
12); y 5) Philip Morris contra Uruguay (caso crapr nimero ARB/10/7).

Los casos que se exponen en este capitulo muestran las complejidades de
las situaciones facticas que les dan origen, las peculiaridades del litigio y las
delicadas relaciones en materia de derechos humanos, en particular acceso al
agua, igualdad, medio ambiente y salud. Estos fueron seleccionados no solo
por tratarse de leading cases en materia de arbitraje de inversion sino también,
por estar involucrados Estados del Sur global. Una sintesis de los principales
elementos de las cinco controversias se puede ver en la tabla 1 contenida al
final de este capitulo.



2.2. Caso Aguas del Tunari contra Bolivia

Los hechos del litigio tienen su origen el 3 de setiembre de 1999 con la
privatizacion del servicio de aguas y acantarillado sanitario de Cochabamba a
manos de la mencionada empresa, por un periodo de 40 anos. El 1o de abril del
2000 el gobierno de Bolivia rescinde la concesion otorgada a Aguas del Tunari
(Shultz, 2008: 25-33) que permitié que esa empresa demandara a Bolivia (caso
c1ADI nimero ARB/02/3) en febrero del 2002, entendiendo que el TB1 Bolivia-
Paises Bajos habia sido incumplido. En el memorial del demandante se reclama
una indemnizacion de aproximadamente 50 millones de ddlares, a pesar de ha-
berse invertido poco menos de 1 millén.

Es interesante observar que la adecuacion societaria de la empresa: al mo-
mento de la firma del contrato de adjudicacién, la compania estadouniden-
se Bechtel tenfa en sus manos la totalidad de las acciones de la empresa que
ostentaba el 55 % del paquete accionario de Aguas del Tunari: International
‘Water (Aguas del Tunari) domiciliada en Islas Caiman. El 22 de diciembre
de 1999, producto de una reorganizacién empresarial, la empresa domiciliada
en Islas Caimdn® emigra a Luxemburgo y el 100 % de sus acciones pasaron
a manos de International Water (Tunari) BV de Holanda, cuya titularidad la
tiene International Water Holdings BV de Holanda. Finalmente, esta ultima
es propiedad en partes iguales de Edison de Italia y Baywater Holdings BV de
Holanda, siendo la estadounidense Bechtel quien ostenta el 100 % del paquete
accionario de la dltima.4

A pocos meses del proceso privatizador, el 1 de diciembre de 1999 la em-
presa aument6 mas del 50 % la tarifa del servicio de agua, provocando importan-
tes protestas populares organizadas en torno a la Coordinadora por la Defensa
del Agua y de la Vida. Como consecuencia, el 10 de abril del 2000 el gobierno
de Bolivia rescinde la concesién a Aguas del Tunari (Shultz, 2008: 25-33). No
obstante, el conflicto con los inversores recién comenzaba, dado que entendien-
do que el TB1 Bolivia-Paises Bajos habia sido incumplido, el 12 de noviembre de
2001 Aguas del Tunari se presenta ante el c1ap1 solicitando un arbitraje, el cual
es registrado el 2 5 de febrero de 2002.

El 21 de octubre de 2003 el tribunal ad /oc entendié que era competente
en el caso, no haciendo lugar a las excepciones presentadas por Bolivia, entre
las cuales se destaca que 1) la jurisdiccion y la legislacion aplicable es la boli-
viana conforme al contrato de concesién (pdrrafos 95 y 96 de la decisién so-
bre jurisdiccién), y 2) no corresponde invocar el T Bolivia-Paises Bajos, dado
que Aguas del Tunari no es controlada directa o indirectamente por empresas

3 Vale destacar que Bolivia e Islas Caiman no tenian un TBI que los vinculara, como es el caso
de Bolivia y Paises Bajos.

4 Ver decision sobre jurisdiccién de fecha 21 de octubre de 2005, en particular parrafos
60, 61, 70 y 71. Decisién disponible en: <http://www.italaw.com/sites/default/files/ case-
documents/itaco21_o.pdf > (Consulta: 02.03.2017).



nacionales de Paises Bajos sino que se trata de una cadena de sociedades consti-
tuidas en ese Estado pero vacias de contenido (pérrafo 72). Esta decisién derivé
en duras criticas al tribunal de parte de los movimientos sociales, en particular
por considerarla una medida de apoyo a las politicas neoliberales y un evidente
caso de_forum shopping’ (Sornarajah, 2010: 326-327).

Finalmente, frente a la presion publica internacional, el 19 de enero de
2000 la empresa decide retirar el caso, luego de acordar el traspaso de sus ac-
ciones al Estado por la suma simbélica de 2 bolivianos (aproximadamente 0,2 5
délares) (Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos de Bolivia, 2008: 101).
En consecuencia, el demandado solicita al ciapr que se discontintie el proceso
con fecha 28 de marzo de 2006.

El caso Aguas del Tunari no solo constituye la primera controversia inver-
sor-Estado contra Bolivia, lo cual ya de por si es un antecedente negativo pero
importante para el Estado, sino que resulta trascendente por dos elementos mas:
1) es la antesala del retiro de Bolivia del c1apt en 2007, y 2) pone en el tapete
la colision entre normas de proteccién de inversiones y normas de proteccion de
derechos humanos.

En primer lugar, el retiro de Bolivia del ciapr se realiza mediante la de-
nuncia del Convenio de Washington el 1 de mayo de 2007, efectivo seis meses
después conforme al articulo 71 del mencionado convenio. Dicho acto unilateral
es respaldado por una serie de organizaciones de la sociedad civil, quienes envian
una carta a la Secretaria General del ciap1 manifestando su apoyo.® Conforme al
reporte realizado por el Ministerio de Relaciones Exterior y Cultos de Bolivia,
las principales razones para retirarse del centro son la incompatibilidad con la
doctrina Calvo? incorporada en la Constitucién de 1967 vigente en ese momen-
to; temas de procedimiento (conflictos de interés entre los actores y los drbitros,
doble enjuiciamiento, jurisprudencia libre, forum shopping, treaty shopping y
cherry picking®); los altos costos de los procedimientos; la minoria de laudos
a favor de los Estados; y los conflictos de interés en el Banco Mundial como
propulsor de las politicas de ajuste estructural que llevaron a la privatizacién de
empresas que al ser estatizadas reclaman cuantiosas compensaciones (Ministerio
de Relaciones Exteriores y Cultos de Bolivia, 2008: 108-124).

Cabe destacar que el proceso no culmina con la denuncia del Convenio de
Washington sino que la nueva Constitucién de 2009 introduce cambios pro-
fundos en relacion a las inversiones extranjeras. En este sentido se destaca el

5 Se denomina forum shopping ala seleccion de uno o mas foros de solucién de controversias,
ya sea mediante la bisqueda de la proteccion de un tratado en particular o por aplicacién de
la cldusula de la nacién mas favorecida.

6 La carta se encuentra disponible en el sitio web de Water Justice: <http://www.waterjustice.
org/pv.php?res=192< (Consulta: 24.02.2015).

7 Ladoctrina Calvo propone la obligacion de agotar los recursos internos por parte de los ex-
tranjeros, sin pedir proteccion o intervencién diplomatica del Estado del cual son nacionales.

8  Se denomina treaty shopping o cherry picking ala prictica de seleccién de disposiciones entre
diferentes TBI en funcién de la clausula de la nacién mas favorecida.



establecimiento de la jurisdicciéon doméstica como tnico mecanismo para resol-
ver conflictos en materia de inversién (articulo 320 inciso 1) y la renegociacion
o denuncia de todos los TBI incompatibles con la nueva Constitucion en un plazo
de cuatro anos (disposicién transitoria novena).?

En segundo lugar, mas alla de su resolucién fuera del tribunal arbitral y
con un pago simbolico por parte del Estado, el caso Aguas del Tunari pre-
senta un claro ejemplo de colisién de normas de proteccién de inversiones y
proteccion del derecho humano al agua potable y el saneamiento, reconocido
en la Resolucién de la Asamblea General 64/292 (2010); las Resoluciones del
Consejo de Derechos Humanos 15/9 (2010)y 16/2 (2011); y las Observaciones
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 14 (2000) y I
(2002) (Echaide, 2014: 154).

2.3. Caso Piero Foresti contra Sudafrica

La segunda controversia bajo analisis tiene como base los cambios normati-
vos creados en Sudafrica en el marco de la eliminacién de privilegios econémicos
relacionados con el apartheid. En este caso, la colision entre regimenes juridicos
autocontenidos se visibiliza con la sancién de normas internas relacionadas con
actividades economicas que historicamente habian estado en manos de las mi-
norias blancas privilegiadas por el szazus guo anterior.” Ejemplo de lo anterior
son la Ley de desarrollo de recursos minerales y petréleo del 3 de octubre de
2002 y la Carta de Mineria del 13 de agosto de 2004 que tienen como objetivo
promover el acceso equitativo a la explotacion de los recursos mineros y del pe-
troleo y especialmente ampliar las posibilidades de acceso a tales industrias a los
grupos histéricamente desfavorecidos, incluyendo a las mujeres (capitulo 2 de
Ley de desarrollo de recursos minerales y petroleo), y reparar las consecuencias
de la discriminacion racial y de género en las mencionadas industrias asi como
aquellas industrias vinculadas (articulo 3 de la Carta de Mineria).

En consecuencia, el articulo 4.7 de la Carta de Mineria establece cuatro
formas de involucramiento de los mencionados grupos histéricamente desfavo-
recidos: 1) control del 50 % més un voto de las empresas (incluye control eje-
cutivo); 2) Joint-ventures o asociaciones que impliquen el control del 25 % mas
un voto (incluye control conjunto); 3) participacién mayoritaria en inversiones

9  Sibien a 2017 Bolivia terminé todos los TBI que tenfa en vigor, ya sea por denuncia uni-
lateral o por no renovacién una vez expirado el plazo, 19 de estos acuerdos contaban con
clausulas de ultractividad por periodos de 5, 10, 15 0 20 anos. Para un analisis méds profundo
del tema véase Bas Vilizzio (2013).

1o Bond y Sharife (2009) afirman que las empresas transnacionales no solo se beneficiaban del
apartheid sino que también lo sustentaban, en consecuencia frente al cambio de régimen em-
plearon estrategias como la presion social y el ejercicio de poder en los tribunales. Ademads
del caso bajo andlisis, un ejemplo lo constituye el caso Bowoto (Nigeria) contra Chevron en
la Corte de Distrito de San Francisco (2008).



colectivas; 4) propiedad de un porcentaje mayor a 0 y menor a 100 que no im-
plique control ejecutivo.

Es este el contexto normativo en el que el 1 de noviembre de 2006, los
inversores italianos Piero Foresti, Laura de Carli, Dora Foresti, Maria Teresa
Suardo, Paola Suardo, Franca Conti y Daniela Conti,"* asi como la empresa
establecida en Luxemburgo, Finstone saRrL, solicitaron el inicio de un arbitra-
je de inversiones mediante el mecanismo adicional del crap1* a partir de las
disposiciones de los TBI entre Sudéfrica e Italia (1997) y Sudafrica y Bélgica-
Luxemburgo (1998). La solicitud es aprobada por el Secretario General del
c1apI el 8 de enero de 2007.

Los hechos del litigio tienen su origen en que los reclamantes entienden que,
dado que entre 2009 y 2014 los inversores estan obligados a desinvertir el 26 %
del capital invertido en explotaciones mineras, existe un incumplimiento por parte
del Estado de las clausulas sobre expropiacién y compensacion, sin tener certeza
del monto de compensacion, el cual estiman que sera menor al previsto por los TBI
en cuestion (parrafos 54, 57 y 62 del laudo de fecha 4 de agosto de 2010). En con-
secuencia consideran que resultan incumplidas las disposiciones sobre trato justo
y equitativo y trato nacional conforme a los acuerdos (pérrafo 78), y reclaman una
indemnizacion de 350 millones de délares.:

Por su parte el Gobierno sudafricano respondié que la expropiacién pre-
vista en el Derecho interno se sustenta en multiples e importantes motivos que
van desde la simplificaciéon y modernizacion del sistema econémico minero, pa-
sando por la proteccién del medioambiente y las comunidades y la reduccion
de los perjuicios de la concentracion de la propiedad de los recursos mineros,
hasta la reparacion de la privacion de derechos y otros efectos sociales negativos
causados por el apartheid en general y la Ley de mineria de 1991 en particular,
principal herramienta de defensa de los privilegios de los blancos en el sector
minero (pérrafo 69).

Asimismo, el Gobierno afirmé que los reclamantes no usaron los procedi-
mientos internos previstos para obtener la compensacion, por tanto ellos son
los unicos responsables de las pérdidas alegadas (pérrafo 71). Sobre este punto,

11 A posteriori se suman tres reclamantes mds, a saber: Antonio Foresti, Luigi Foresti y
Massimiliano Foresti.

12 Sudéfrica no es parte del Convenio de Washington de 1965 por el cual se crea el CIADI,
por tanto el centro no tiene jurisdiccion a partir del articulo 25 del mencionado acuerdo.
En este sentido es que los reclamantes deciden accionar el mecanismo adicional que permite
que el Secretariado del ciapr administre: 1) procedimientos de conciliacion y arbitraje para
resolver diferencias basadas en una inversion de cardcter juridico que no sean competencia
del c1ap1, ya sea porque el Estado receptor inversor no sea nacional de un Estado parte;
2) procedimiento de conciliacién y arbitraje en el marco de una controversia que no surja
de una inversién que no sean competencia del crapi, por los mismos motivos anteriores;
3) procedimientos de comprobacion de hechos (articulo 2 del Reglamento del mecanismo
complementario).

13 Cifra indicada por el Investment Hub de la uncrap. Disponible en: <http://investmentpoli-
cyhub.unctad.org/ISDS/Details/262> (Consulta: 30.01.2017).



autores como Sornarajah (2010: 382) son de la idea que cuando la restructura
empresarial se realiza con base en objetivos econémicos y politicos que permitan
evitar inequidades econdmicas del pasado, la desinversion resultante no es pasi-
ble de compensacion, puesto que dichas medidas deben ser consideradas como
un riesgo comercial mas.

Ellaudo del 4 de agosto de 2010 fue dictado una vez que el tribunal arbitral
logra acordar con las partes la suspension del proceso conforme a lo solicitado
por los inversores, y en consecuencia resuelve respecto a los costos, sin llegar
a pronunciarse sobre el fondo del asunto. Si bien la experiencia para Sudéfrica
no es negativa, al no ser condenado al pago de la indemnizacion reclamada, la
propia demanda evidencia los riesgos que entrana el sistema de solucién de con-
troversias inversor-Estado en casos de colision entre regimenes autocontenidos:
el de proteccion de las inversiones y el de proteccion de los derechos humanos,
sumado a la inexperiencia del Estado en el sistema y el consecuente desgaste de
tener que seguir un proceso de casi cuatro anos.

En este punto es importante tener en cuenta que en fechas cercanas al inicio
del arbitraje bajo analisis (2008), Sudafrica se embarca en un proceso de analisis
de su sistema de proteccion de inversiones basado en la experiencia del caso Piero
Foresti, la constatacién de la inexistencia de una relacion directa entre los TBI en
vigor y la atraccion de inversiones, la identificacion de inconsistencias entre las
disposiciones de la red de TBI en vigor y los preceptos de lo Constitucion pos
apartheid (1994) (Carim, 201 5: 4). El andlisis concluye que las disposiciones de
los TBI limitaban el espacio regulatorio del Estado para legislar en relacién a los
efectos negativos del apartheid en materia social y econémica (Snider, 2016: 1).

En consecuencia, en 2010 el Gabinete de Sudéfrica, compuesto por el pre-
sidente, el vicepresidente y los ministros, toma las siguientes decisiones: 1) no
celebracién de nuevos TBI; 2) revision de los TBI en vigor con vistas a su termina-
cién o posible renegociacion a partir de un nuevo modelo de acuerdo a ser ela-
borado; 3) mejora de la legislacién interna de proteccién de inversiones de modo
que incluya como excepciones legitimas a la proteccion brindada ciertas politi-
cas publicas, por ejemplo la seguridad nacional, la salud, el medioambiente o la
reparacion de inequidades historicas; 4) creacién de un Comité Interministerial
que se encargue de la gestion de las siguientes etapas (Carim, 20715: 4).

La primera medida se cumple con la notificacion de terminacién por denun-
cia unilateral de los acuerdos que se mantenian en vigor con los Estados euro-
peos. Estos son: Alemania, Bélgica-Luxemburgo, Dinamarca, Espana, Francia,
Grecia, Holanda, Italia, Reino Unido, Suecia y Suiza, todos ellos con clausulas
de ultractividad de diez, quince o veinte anos segun el caso.

La segunda etapa del proceso de reforma la constituye la nueva Ley de in-
versiones (Ley nimero 22 de 201 5) en vigor desde el 19 de diciembre de 20135,
norma que busca reforzar el Derecho interno como mecanismo para sustituir los
acuerdos internacionales existentes (Bernasconi-Osterwalder, 2015: 7). En este
sentido, a pesar de un menor nivel de proteccion al habitualmente incluido en los



TBI, se destacan dos innovaciones: 1) la inclusién del derecho de regular, otor-
gando al Estado la facultad de implementar normas en dreas de interés publico
como ser las politicas publicas soberanas relativas a reparacion histérica, social y
economicas de inequidades e injusticias; principios y valores de la Constitucién;
derechos garantizados en la Constitucion; promocion y preservacion de la heren-
cia cultural, conocimiento indigena y recursos naturales; desarrollo econémico
e industrializacion; desarrollo progresivo de los derechos sociales y econémicos;
proteccion del medio ambiente y conservacion de los recursos naturales (articulo
12);y 2) la exclusién de la solucién de controversias inversor-Estado, previendo
métodos alternativos de solucion de conflictos, como ser la mediacién, la po-
sibilidad de recurrir a la jurisdiccién doméstica, y si el Estado lo consiente, al
arbitraje Estado-Estado, planteando la tltima posibilidad un retorno al régimen
de proteccion diplomadtica.'*

2.4. Caso Chevron contra Ecuador (Chevron Ill)

La controversia entre Chevron Coporation y Texaco Petroleum Company
y Ecuador, registrada en la Corte Permanente de Arbitraje (cra) con el nume-
ro 2009-23 (Chevron III) es uno de los casos mas emblemdticos que muestra
la colisién entre las normas de proteccion de inversiones y las de proteccion
del medio ambiente. Este no es un caso aislado, sino que es parte de una serie
de procesos jurisdiccionales domésticos e internacionales que tuvieron lugar en
Estados Unidos, Ecuador y la cpa, en virtud de la responsabilidad por conta-
minacion en una zona de aproximadamente 20 ooo kilémetros cuadrados de
la Amazonia ecuatoriana (regién de Napo en el Oriente de Ecuador) por la
exploracién y produccién de petréleo (1964-1992) y el consecuente programa
de remediacion ambiental desarrollados por un consorcio empresarial del cual
Texaco era parte y se encargaba de su operacion hasta 19go.

Cuando Texaco se retira de la explotacion petrolera del Oriente ecuatoria-
no, celebra sucesivos acuerdos con el Gobierno Central de Ecuador, el Gobierno
Provincial de Sucumbios y el Consorcio de Municipios de Napo en relacién a
la liberacion de la responsabilidad por impacto ambiental una vez completadas
las acciones de reparacion y el pago de una compensacion a Ecuador mediante
la financiacién de proyectos de desarrollo comunitario. Cronolégicamente los
acuerdos son el Memorando de entendimiento (1994); el Contrato de transac-
cién (1995); las Actas de liberacién municipales y provinciales (1996); y el Acta
final de liberacién (1998).

El caso Chevron 111 es precedido por un juicio ante los tribunales domésti-
cos de Nueva York (juicio Aguinda, 1993), iniciado por 30 000 personas fisicas
afectadas por la contaminacion petrolera y desestimado por la Camara Federal

14 De acuerdo al régimen de proteccién diplomatica, Estado de la nacionalidad del particular
afectado es quien hace propio el reclamo frente al Estado incumplidor y no el particular.



de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos al hacer lugar a la
excepcion de forum no conveniens dado que Texaco acept6 someterse a la juris-
diccion ecuatoriana. De esta manera comienza ante los tribunales domésticos de
Ecuador lugar el llamado juicio de Lago Agrio (2003) contra Chevron, que se
fusiond con Texaco en 2001. Este proceso termina en 2011 con una condena a
la empresa por el monto de 9500 millones de ddlares.

A nivel internacional Chevron demanda dos veces a Ecuador ante la cpa. La
primera vez en el ano 2006 por denegacion de justicia al entender que existia re-
traso indebido en el proceso judicial en la jurisdiccion ecuatoriana, y por tanto se
daba un incumplimiento del T81 Ecuador-Estados Unidos (cpa caso 2007-02)
(Chevron II). El caso culmina con un laudo contrario al Estado por 77 millones
de dolares mads intereses, si bien Ecuador pidié la nulidad ante la jurisdiccion
doméstica de Holanda, este fue rechazado y por ende se procedié al pago de un
total de 112 millones de ddlares en el mes de julio de 2016.%5

La segunda demanda da lugar al caso Chevron 111, en el cual la empresa so-
licita, entre otros, que se declare la ausencia de responsabilidad u obligacién de
su parte por los impactos ambientales en la region de Lago Agrio, que se declare
que Ecuador o Petroecuador son los tnicos responsables en el juicio de Lago
Agrio; y se determine el incumplimiento por parte del Estado del Memorando
de entendimiento (1994), el Contrato de transaccién (1993), las Actas de libe-
racién municipales y provinciales (1996), el Acta final de liberacién (1998), y el
T8I Ecuador-Estados Unidos (1993) (pdrrafo 76 de la Notificacion de arbitraje
de los demandantes).

En cuanto al T8I, la empresa cuestiond especialmente la violacion de las
disposiciones relativas a trato justo y equitativo; proteccion y seguridad plenas;
medios eficaces de hacer respetar los derechos; trato no arbitrario y no discri-
minatorio; trato nacional y trato de la nacion mas favorecida; inobservancia de
los compromisos contraidos en virtud de los acuerdos de inversion (pérrafo 69).
Conforme a lo expresado por Ecuador, es la empresa la que incumplio los acuer-
dos de remediacién ambiental, al punto que actualmente «el petréleo sigue bro-
tando de estas piscinas e infiltrandose en las fuentes de agua subterranea que son
usada para el consumo humano» y la indemnizacion que debe pagar la empresa
de acuerdo a los tribunales ecuatorianos sera usada para la « reparacion ambiental,
implementacion de un sistema integral de agua potable, asi como uno de salud,
pago de una indemnizacidn a los afectados, entre otros» (Ministerio de Relaciones
Exterior y Movilidad Humana de Ecuador, 2015: 8).

El 12 de marzo de 2015 el tribunal ad /4oc de la cpa emiti6 una decision fa-
vorable al Estado ecuatoriano al reconocer que la demanda en el juicio de Lago
Agrio refiere a derechos individuales que exceden el dmbito de aplicacién del
Acta final de liberacién (1998), ni el contrato de transaccion (199 5) constituye
un caso de cosa juzgada que impida el inicio del mencionado juicio, ademas de

15 Informaciéon disponible en: <http://www.reuters.com/article/ecuador-chevron-idUSL-
IN1AgQ0o8V> (Consulta: 1 6.04.2017 ).



incluir derechos similares a los de juicio Aguinda (pérrafo 186 de la Decision
sobre el Track 1B).

La mencionada decision constituye un importante precedente en la materia,
ya que separa los reclamos por derechos fundamentales individuales de la pro-
teccion de inversiones extranjeras amparadas en un TBI y otros acuerdos entre
la empresa y el Estado. Si esta decision se interpreta como un ejemplo més de
la fragmentacion del Derecho Internacional General y la eliminacion de cruces
entre regimenes juridicos autocontenidos, ella termina abonando la tesis del plu-
ralismo juridico. Aun asi, puede considerarse que la decision va en el camino del
reconocimiento de los derechos humanos de las comunidades ecuatorianas al no
desconocer los recursos ante la jurisdiccion doméstica ecuatoriana en materia
de responsabilidad ambiental. No obstante, el segundo laudo parcial, Decision
sobre el Track II de fecha 30 de agosto de 2018, es favorable a Chevron, de-
terminando la responsabilidad de Ecuador por incumplimiento del TB1, parti-
cularmente las disposiciones referentes a denegacion de justicia y trato justo y
equitativo. En consecuencia, determina que se anule la sentencia dictada en la
jurisdiccion doméstica ecuatoriana que determina el dano ambiental ocasionado
por la empresa y la indemnizacion a los damnificados.

Esta decision presenta un revés para las medidas tomadas en pos de la pro-
teccion del medioambiente y pone en evidencia los riesgos de la fragmentacion
del Derecho Internacional. Asimismo, vuelve a traer al tapete la discusion res-
pecto a si los tribunales arbitrales en materia de inversiones tienen competencia,
0 no, para actuar como 6rganos externos de control de los actos del Estado.

2.5. Caso Philip Morris Asia contra Australia

En ultimo lugar, se analizardn dos casos que involucran el derecho humano a
la salud, el caso Philip Morris Asia contra Australia y el caso Philip Morris con-
tra Uruguay. Si bien ambas disputas tienen como objeto las medidas de control
del tabaco, fueron ventiladas ante foros diferentes y sus resoluciones, aun a favor
de los Estados, presentan diferentes aristas que refuerzan los cuestionamiento al
sistema de solucion de controversias inversor-Estado.

En relacion al caso contra Australia, el 21 de noviembre de 2011, dia en
que el Parlamento sanciona la Ley de empaquetado genérico de los cigarrillos
con una advertencia sanitaria de 82,5 % en promedio, la empresa Philip Morris
Asia presenta al Gobierno una notificacion de arbitraje en la cra (caso cpa nu-
mero 2012-12), bajo la proteccién del TB1 Hong Kong-Australia. En concreto,
la empresa argumenta que fueron violadas las disposiciones relativas a expropia-
cién de ocho marcas sin la debida compensacion;™ el trato justo y equitativo;

16 Las marcas afectadas son Malboro; Longbeach; Peter Jackson; Alpine; Choice; GT; Bond
Street; Wee Willem.



el trato no arbitrario y no discriminatorio; la proteccion y seguridad plenas; y la
clausula paraguas (articulos 6 numeral 1 y 2 numeral 2).

El Estado plantea dos excepciones preliminares que el tribunal decide con-
siderar en primer lugar, antes de entrar en el fondo del asunto, a saber: 1) que el
inversor no habia sido admitido como tal en el Estado huésped; 2) que la contro-
versia surgi6 de manera previa a la reestructura empresarial seguida por Philip
Morris Limited, siendo un caso de abuso de derecho. En cuanto a este Ultimo
punto, Australia argumenta que el motivo principal, si no es el Gnico, para que
la empresa fuera reestructurada no es econémico sino la posibilidad de presentar
la demanda al amparo de un TBI en vigor.

En este sentido, la demandante, Philip Morris Asia Limited con sede en
Hong Kong, que al momento de presentar la notificacion de arbitraje es pro-
pietaria de Philip Morris Australia, que a su vez es propietaria de Philip Morris
Limited que es la empresa que se dedica a la manufactura, importacién, marke-
ting y distribucion de productos de tabaco a ser vendidos en Australia y expor-
tados a Nueva Zelanda y las islas de Pacifico. Ambas companias tenian sede en
Australia (pérrafo 143 del Laudo sobre jurisdiccion y admisibilidad).

En abril de 2010 el Gobierno australiano anuncié la intencién de tomar
medidas antitabaco que incluyeran el empaquetado genérico, y en julio de 2010
hizo publico un cronograma de implementacion del empaque genérico de ci-
garrillos, indicando que la ley seria sancionada en el primer semestre de 2011.
En este marco, la mencionada reestructura empresarial es aprobada el 3 de se-
tiembre de 2010, pasando Philip Morris Asia a manos de Philip Morris Brands
SARL, con sede en Holanda con quien Australia no tenia un T8I en vigor, a Philip
Morris Asia Limited, con sede en Hong Kong con quien Australia si tenia con
TBI en vigor. A su vez, la tltima pasa a ser propiedad de Philip Morris Holland,
con sede en Holanda (pdrrafo 143).

En vistas de lo anterior, el 17 de diciembre de 2015 el tribunal considerd
que el demandante no fue capaz de probar que las razones para la reestructura
empresarial eran impositivas o motivos de negocios (pérrafo 584). Por el con-
trario, consideré que existe evidencia para considerar que la reestructura em-
presarial fuera realizada con el fin principal, o incluso tnico, de poder iniciar
un arbitraje en vistas de los cambios normativos que se avecinaban. En suma,
entendié que los reclamos de Philip Morris Asia no eran admisibles, haciendo
lugar a la excepcion preliminar de Australia, y tomando tal practica como abuso
de derecho o abuso de proceso (pérrafo 585).

Si bien el caso Philip Morris Asia contra Australia no tuvo una resolucién
de fondo constituye una controversia de interés por tres elementos. El primero
de ellos porque pone en evidencia la prictica del 77eaty-shopping, esto es, el uso
arbitrario de los tratados de proteccion de inversiones mediante la reestructu-
raciéon empresarial, practica que ya fue analizada en el caso Aguas del Tunari
contra Bolivia. El segundo elemento a tener en cuenta es que se trataba de uno
de los dos arbitrajes de inversién que vinculaban la proteccion de la salud, més



especificamente el cuestionamiento de la implementacién de medidas de control
del tabaco. Sobre este punto se analizara mas en detalle en el siguiente apartado
al estudiar el caso Philip Morris contra Uruguay.

En tercer lugar, es un caso de interés por las modificaciones en el sis-
tema internacional a las que contribuyé. Aun antes de ser conocido el laudo
sobre jurisdiccion y admisibilidad, tanto la demanda de Philip Morris contra
Australia como Uruguay, habian inspirado a los negociadores del Acuerdo
de Asociaciéon Transpacifico en la redaccion del articulo 29.5 en el Capitulo
Excepciones y Disposiciones Generales. LLa norma establece que un Estado
parte puede optar que las medidas de control de tabaco no sean susceptibles
de reclamaciones en el marco de la Seccién B (Solucién de controversias) del
Capitulo g (Inversiones)."”

Finalmente, cabe destacar que otro foro y estando en discusién exclusi-
vamente derechos de propiedad intelectual vinculados con el comercio, exis-
ten cinco demandas contra Australia en el marco de la Organizacion Mundial
del Comercio (omc). Ucrania, Honduras, Republica Dominicana, Cuba, e
Indonesia se presentaron contra Australia al considerar que las normas sobre ca-
jilla plana son contrarias a disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio; el Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio; y del Acuerdo General de Aranceles y
Comercio de 1994."*

2.6. Caso Philip Morris contra Uruguay

La demanda de la empresa Philip Morris contra Uruguay, al igual que en
el caso australiano, constituye una clara respuesta a las medidas tomadas en dis-
tintos paises del globo en el marco de la lucha contra el tabaquismo. La piedra
fundamental de la politica antitabaco en Uruguay, aunque no controvertida en
este caso, fue el Decreto 268, de fecha g de setiembre de 2003, en el cual se
dispone que «todo local cerrado de uso publico y toda area laboral, ya sea en
la 6rbita publica o privada destinada a la permanencia en comun de personas,
deberin ser ambientes 100 % libres de humo de tabaco» (articulo 2). De esta
manera, el 1 de marzo de 2006 Uruguay se convierte en el primer Estado libre
de humo de tabaco de las Américas y el séptimo en el mundo (Vézquez, 2009) y

17 Australia y Nueva Zelanda, dos de los Estados negociadores del Acuerdo de Asociacion
Transpacifico, fueron quienes mds insistieron en la incorporacién de la disposicién sobre
control del tabaco. La experiencia de ambos respecto al tema no puede ser desconocida, asi
como el hecho que ambos Estados no incluian el arbitraje inversor-Estado en los acuerdos
celebrados a partir de 2011 (Alvarez, 2016: 31).

18 El Grupo Especial entregara su informe no antes de mayo de 2017, segun datos disponi-
ble en: <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds467_shtm> (Consulta
19.03.2017).



da cumplimiento al articulo 8 del Convenio Marco de la Organizacion Mundial
de la Salud sobre Control del Tabaco (cmcT).

Las medidas se reforzaron con la sancién de dos ordenanzas y un decreto del
Ministerio de Salud Publica. En primer lugar la Ordenanza 514/008, del 18 de
agosto de 2008, que establece la regulacion de presentacion tnica, obligando
a las empresas a cenirse a una presentacion Unica por marca comercial de ciga-
rrillos y en consecuencia se evitan los descriptores de marca enganosos, como
ight», «ltra-light», «suave» o «bajo contenido de alquitrdn» (Universidad de
Waterloo, CIET y UDELAR, 2014: 25). Asimismo, el Decreto 287/009, de fecha
15 de junio de 2009, y la Ordenanza 466/009, del 1 de setiembre de 2009, de-
terminan la denominada regla 80/80, esto es, el uso obligatorio de advertencias
sanitarias en forma de pictogramas del 8o % de la parte frontal y posterior de la
cajilla que ilustren los efectos daninos del consumo de tabaco. Ambas medidas
dan cumplimiento al articulo 11 del cmcT.

Es en funcion de las dos dltimas medidas que el 26 de marzo de 2010 las
empresas Philip Morris Brand Sarl (Suiza), Philip Morris Products sa (Suiza)
y Abal Hermanos sa (Uruguay) presentaron a la Secretaria General del c1a-
p1 una solicitud de arbitraje contra el Estado Uruguayo (caso c1aDpI ntimero
ARB/10/7), basando su demanda en el supuesto incumplimiento de Uruguay
de los articulos 3 (proteccién y tratamiento de inversiones), 5 (expropiacién y
compensacién), 11 (observancia de los compromisos) del TB1 Uruguay-Suiza."?
En consecuencia reclamaron una indemnizacion de 22,267 millones de ddla-
res, ademas de intereses compuestos a devengarse desde la fecha de la violacion
hasta la fecha de pago, y que queden sin efecto las mencionadas disposiciones
de Derecho Interno.

El dia 8 de julio de 2016, el tribunal** entregé a las partes el laudo sobre el
fondo del asunto, decision obligatoria para las partes e inapelable conforme al
articulo 53 del Convenio de Washington de 1965, conteniendo una decision favo-
rable a Uruguay en relacion a los cuatro puntos controvertidos por Philip Morris.**

En lo que refiere al primer punto controvertido por las demandantes, la
expropiacion indirecta de siete de sus marcas sin debida compensacion, el tribu-
nal, asumiendo que las marcas estaban bajo proteccion de la Ley de Marcas de
Uruguay (Ley Ne 17.011), concluy6 que «las medidas impugnadas fueron un
ejercicio valido del poder de policia de Uruguay para la proteccién de la salud
publica. En este cardcter, no pueden constituir una expropiacién de la inversion
de las demandantes» (pédrrafo 307). El reconocimiento del poder soberano del
Estado de regular en dicha materia, y no por ello incurrir en responsabilidad

19 Dara un estudio de la controversia previo al laudo arbitral ver: Bas Vilizzio (2016) y Michelini (2013).

20 El tribunal estaba compuesto por los drbitros Gary Born —designado por la empresa—,
James Crawford —designado por Uruguay— y como presidente Piero Bernardini —desig-
nado por el c1ap1 a falta de acuerdo entre las partes—.

21 Una sintesis de cada uno de los apartados del laudo puede encontrarse en el Anexo IT de este
trabajo.



internacional, es uno de los elementos con mas fuerza del fallo y que probable-
mente tendrd consecuencias positivas en detrimento de futuras demandas desde
la industria tabacalera.

En relacion al segundo punto reclamado por Philip Morris, los drbitros
desestimaron la violacién del trato justo y equitativo ya que el inversor no
podia tener legitimas expectativas de que medidas como las controvertidas no
fueran aplicadas, ni estas generaron cambios sustanciales en el marco juridico
aplicable (pdrrafos 430, 434 y 435). Por los mismos motivos estimaron que
no se trataba de un caso de obstaculizacion del uso y goce de las inversiones,
puesto que las medidas no pueden ser consideradas como injustificadas ni ar-
bitrarias (parrafos 445 y 446).

En tercer lugar, la inobservancia de los compromisos relativos al uso de
marcas también fue rechazada por el tribunal, puesto que en materia marcaria
no existe una promesa de cumplimiento de una obligacién por parte del Estado.
En consecuencia, «si los inversores pretenden estabilizacion, deben contratarla»
y no pueden procurarla en un marco juridico general, que como tal es pasible de
modificaciones (pdrrafo 481).

Adicionalmente, las demandantes alegaron denegacion de justicia derivada
de procesos jurisdiccionales injustos en violacion del trato justo y equitativo.
En cuanto a las sentencias supuestamente contradictorias de la Suprema Corte
de Justicia y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Tca) respecto al
aumento del 50 a 8o % de las advertencias sanitarias por medio de un Decreto
287/009, los drbitros entendieron que este hecho «puede parecer inusual, in-
cluso sorprendente, pero no es impactante y no es lo suficientemente grave en
si misma para constituir una denegacién de justicia» (parrafo 529).

Asimismo, el Tribunal consideré que el Tca «parecer haber copiado y pe-
gado grandes porciones de la sentencia de BAT directamente en la sentencia de
Abal» en virtud de las similitudes entre ambos casos, lo cual demuestra impro-
cedencias procesales y falta de forma, pero no implica denegacién de justicia
(parrafos 572 y 578). Este punto es tal vez el elemento mds cuestionable del
laudo al tomarse un estandar amplio de denegacion de justicia que admite la
eventual existencia de improcedencias procesales.

En vistas de lo anterior, el Tribunal decidié que se desestimaran todos los
reclamos de Philip Morris, y que este debe encargarse de sufragar los hono-
rarios y gastos del Tribunal y gastos administrativos del crapr (1.485.714,08
ddlares), asi como reintegrarle al Estado Uruguayo 7 millones de délares de los
10.319.833,57 de los costos que incurri6 durante el proceso.

La opinioén concurrente y disidente del arbitro Born, designado por Philip
Morris se adjunta al laudo. Este indica que si bien coincidi6 con las conclusiones
respecto al poder de policia de Uruguay o cualquier Estado para regular su salud
publica, disinti6 en dos puntos vinculados al respeto del trato justo y equitativo.
En primer lugar, Born argumenta que dado que la Suprema Corte de Justicia y
el TcA —6rganos de maxima jerarquia del Poder Judicial Uruguayo— arriban a



conclusiones opuestas y en ambos casos se rechaza la indemnizacion a la empre-
sa, sumado a la imposibilidad de recurso ante instancias judiciales superiores,
lo llevé a concluir que se trata de una denegacion de justicia. En segundo lugar,
conforme a que la regulacion de presentacién unica no tiene precedentes en
otros Estados ni estd prevista en el cmcr, el arbitro considerd que se trata de un
requisito arbitrario y desproporcionado que viola el trato justo y equitativo por
parte del Estado receptor.

Mas alld del resultado favorable al Estado Uruguayo, al analizar los funda-
mentos que alientan la decision, se deberia ser mas cauto. Es cierto que se rea-
firma el derecho de soberania y el Tribunal descarta convertirse en hacedor de
politica publica como creador de Derecho, sustituyendo al Estado y en su caso,
a la comunidad internacional. No obstante, los fundamentos legales en los que
se basa la decision son, en lineas generales, autorreferenciados a los acuerdos de
proteccion de inversiones y antecedentes jurisprudenciales emitidos por otros
tribunales arbitrales de idéntica naturaleza.

El laudo deja fuera consideraciones de otro tipo o de analisis juridico ba-
sadas en normas juridicas que trasciendan la légica de las inversiones. Puede
verse tan solo una referencia vaga al Derecho Internacional Consuetudinario,
una escueta mencion al Derecho Internacional Convencional, especificamente a
la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, y una referencia puntual al
sistema europeo de proteccién de los derechos humanos.

El abordaje identifica a la proteccion de inversiones como elemento central,
unico y excluyente del razonamiento de los tres drbitros. Se ubica a la proteccién
del capital y por ende a las empresas —entidades juridicas con fines lucrativos—
como si estas tuvieren derechos fundamentales. No se observa que en el Sistema
Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos, que Uruguay es parte,
los Estados deben amparo a las personas y no a las empresas.

En el fallo tampoco se explicita ni se profundiza que la salud es un derecho
humano y que los Estados deben protegerlo y garantizarlo. Dicha la obligacion
esta consagrada en tratados del sistema universal de proteccion de los derechos
humanos, como la Convencién Internacional sobre derechos econémicos, socia-
les y culturales (articulo 12), la Convencién de los derechos del nino (articulo
24), ambos en vigor para Uruguay y Australia, tomando en cuenta las similitu-
des entre las dos demandas de Philip Morris. A nivel americano, el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana de derechos humanos en materia de de-
rechos econdémicos, sociales y culturales Protocolo de San Salvador (articulo
10) también regula la materia. Cabe destacar que Uruguay no solo es parte de
acuerdos generales que protegen la salud, sino que también ha celebrado una
serie de acuerdos que abarcan diferentes aspectos del tema, como puede verse
en la tabla del Anexo III.

Asimismo, se observa que el elemento fundamental del abordaje de dos
items importantes del laudo el tratamiento justo y equitativo como la regulacion
de las marcas son en referencia al impacto del negocio de la propia empresa y



no sobre si las regulaciones que en este caso establecié Uruguay, afectaban por
igual o en forma diferente a empresas nacionales y extranjeras, ratio que es la
que da origen a la existencia misma de los tratados de proteccion de inversiones.
En este marco, puede sostenerse que el laudo del caso Philip Morris contra
Uruguay, al igual que la mayoria de los laudos en materia de inversiones, aplica
hasta el absurdo la tesis de la pluralidad de regimenes juridicos auténomos que
no tienen relacion alguna entre si, incluida la proteccion internacional de los de-
rechos humanos. El resultado sustantivo del laudo arbitral, més alla de sus fallos y
patologias observables en sus fundamentos, fue percibido como un triunfo de las
politicas antitabaco de Uruguay. Sin perjuicio de ello, el fallo y el sistema en el que
se basa este, han pasado desapercibidos para el sistema institucional del Uruguay.
A diferencia de lo sucedido en Bolivia y en Sudafrica que se pueden cons-
tatar cambios de politica pese que en uno y otro caso los Estados no fueron
condenados, en Uruguay no se ha avanzado al menos publicamente en una revi-
sién general de los mecanismos para resolver las disputas inversor-Estado. Tan
solo algunas expresiones de algunos legisladores en ocasion de las sesiones par-
lamentarias en que se aprob¢ la Ley N.° 19.470 del 23 de diciembre de 2016,
autorizando la ratificacién del Convenio de Inversiones con Japoén. Este incluye
una clausula de estilo en su articulo 21 en materia de soluciéon de controversias
inversor-Estado. Mas alla que si bien se expres6 publicamente que seria la iltima
vez que se acepta el mecanismo del c1ap1, no se permite atin concluir que habrd
una revision en general y profunda de la politica en la materia (Uval, 2016).
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