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RESUMEN: La desigualdad de ventajas y desventajas entre inversionistas y Estados en el arbi-
traje de inversion basado en tratados, ha conllevado a repensar la negociacion de acuerdos
internacionales. En ese sentido, los Estados estan considerando, por ejemplo, la inclusion de
compromisos para los inversionistas, la denegacion de beneficios y la revision en el alcance y
contenido de las provisiones. En Urbaser vs. Argentina, el tribunal sostuvo la posibilidad de que
los Estados actlien como demandantes en arbitrajes de inversion. Eso sugiere preguntarse
qué tan viable es llegar a ese punto. Este comentario evalta algunas de las instituciones angu-
lares al arbitraje, asi como la inclusion de compromisos para los inversionistas extranjeros en
la nueva generacion de tratados de proteccion a la inversion extranjera.

Palabras clave: consentimiento, acuerdo de arbitraje, oferta, obligaciones, responsabilidad,

acuerdos internacionales de inversion

ABSTRACT: The inequity of advantages and disadvantages between the foreign investors and the
States in treaty-based investment arbitration, has entailed to rethink the negotiation of inter-
national agreements. In that sense, States are considering the inclusion of commitments for
foreign investors, the denial of benefits and the review of the scope and content of some core
provisions. In Urbaser vs. Argentine, the tribunal held the possibility that States act as claimants
in investment arbitration disputes. Such statement suggests asking the feasibility to reach that
point. This comment assesses some core institutions of arbitration proceedings, as well as the
inclusion of commitments for foreign investors in the new generation of investment treaties.

Keywords: consent, arbitration agreement, offer, obligations, liability, international inves-
tment agreements.

RESUME: L’in¢galite des avantages et des désavantages entre les investisseurs et les Etats dans
Iarbitrage des investissements fondé sur des traités a conduit a repenser la négociation
d’accords internationaux. Dans ce sens, les Etats envisagent, par exemple, I'inclusion d’enga-
gements pour les investisseurs, le refus d’avantages et I’examen de I’envergure et du contenu
des dispositions. Dans I’affaire Urbaser vs. Argentine, le tribunal a juge la possibilite que les Etats
agissent en tant que plaignants dans un arbitrage en matiere d’investissement. Cela suggere
de se demander s’il est viable d’atteindre ce point. Ce commentaire évalue certaines des
institutions impliquées dans I’arbitrage, ainsi que I'inclusion d’engagements pour les inves-
tisseurs étrangers dans la nouvelle génération de traités sur la protection des investissements
¢trangers.

Mots-clés: consentement, convention d’arbitrage, offre, obligations, responsabilite, accords

internationaux d’investissement.
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I. INTRODUCCION

El consentimiento es la piedra fundamental de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos. Ese mismo pareciera limitar la defensa de los
Estados en el arbitraje inversionista-Estado en punto a las demandas de re-
convencion, pues su procedencia se ata a que la clausula sobre solucion de
controversias del tratado asi lo permita. No obstante, en Urbase vs. Argentina
el tribunal indico, pero sin entrar en detalles, la posibilidad que tienen,
tanto inversionistas como Estados, de iniciar un arbitraje internacional.'
Este comentario toma como referente el laudo citado y tiene como pro-
posito analizar las posibilidades reales para que los Estados actiien como
demandantes en arbitrajes inversionista-Estado originados en tratados. Para
ese proposito el comentario evalta instituciones angulares al arbitraje, asi
como la inclusion de compromisos para los inversionistas extranjeros en la

nueva generaci(')n de tratados de proteccion a la inversion extranjera.
II. RESUMEN GENERAL DEL CASO

La controversia entre Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia,
Bilbao Ur Pasrzuergoa —CABB— y la Republica Argentina se sustenta en
el tratado bilateral de inversion (TBI) entre Espafa y Argentina de 1991.
La diferencia se origina en un contrato de concesion para la prestacion del
servicio de agua y cloacas a fin de ser desarrollado en la provincia de Gran
Buenos Aires. La concesion fue adjudicada a principios de 2000 a Aguas del
Gran Buenos Aires S.A. —AGBA— filial creada por las reclamantes. En
julio de 2006, la demandada decidio rescindir el contrato sobre la tesis de
que las demandantes a travées de la operacion de AGBA no hicieron todas las
inversiones a las que se comprometieron.” Los demandantes argumentan
que la crisis economica de Argentina en 2001 exigia revisar de forma ex-
haustiva el contrato de concesion, dada la conversion uno a uno de dolares

estadounidenses a pesos, pero no hubo voluntad por parte de la provincia.’

! Urbaser S. A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Ur Pasrzuergoa —CABB— vs. la Re-
ptiblica Argentina, Laudo, CIADI no. ARB/07/26, 8 de diciembre de 2016.

2 Ibidem, parr. 1128.

3 Ibidem, parr. 34.
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En el transcurso del proceso, Argentina presento demanda de reconven-
cion, argumentando la violacion del derecho humano al agua por parte de
la demandante. En su réplica, Urbaser arguyo: 1) la incompetencia del tri-
bunal para conocer de una demanda de reconvencion por razon de la au-
sencia de conexion intima entre la contrademanda y la demanda principal;*
2.) el caracter asimetrico de los TBI, pues no crean obligaciones para los
inversionistas;® 3) la falta de aceptacion de forma expresa de la demanda de
reconvencion en la oferta de arbitraje; 4) la falta de jurisdiccion del tribunal
sobre las violaciones a los derecho humanos (DH),° y 5) el caracter contrac-
tual de la demanda de reconvencion, pues los reclamos se basaron en el
derecho domeéstico de Argentina con sustento en el contrato de concesion.’

Por su parte, la demandada sostuvo que el tribunal debia resolver la de-
manda de reconvencion, siempre que cumpla con los requisitos dispuestos
por el articulo 46 de la Convencion CIADI.® Agregd que, de acuerdo con
lo dicho por la clausula X(5) del tratado, una demanda no necesariamente
debe fundarse en la violacion exclusiva de un TBI.” Siguiendo tal articulo,
indic6 que la demanda de reconvencion debia resolverse sobre la base del
TBI, el derecho argentino y los principios generales del derecho interna-
cional.'” Finalmente, adujo que la reconvencion se basa en los dafios que la
Reptblica de Argentina sufrio derivados de la gestion de las demandantes
en la concesion, en lo principal, porque no invirtieron conforme con lo que

se comprometieron.

II1. ;LOS ESTADOS COMO DEMANDANTES EN EL ARBITRAJE
INVERSIONISTA-ESTADO?

Para efectos de analizar la posibilidad de presentar demanda de reconven-
cion, el tribunal fue mas alla del alcance del consentimiento de los Estados
parte del tratado bilateral de proteccion de inversiones Argentina-Espafia.
En efecto, despues de estudiar el articulo X(2)(3) concluyo6 que el acuerdo

*+ Ibidem, parr.1119.
5 Ibidem, parr.1120.
¢ Ibidem, parr.1129.
7 Ibidem, parr.1128.
8 Ibidem, parr.1135.
% Ibidem, parr.1142.
19 Jbidem, parr.1136.
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no tiene restriccion ratione personae. De un lado, indico que los Estados no
condicionaron la oferta de arbitraje, por lo tanto, el demandado podria
presentar demanda de reconvencion. Del otro, el tribunal sefial6 que “tanto
el inversor como el Estado Parte pueden ser quien someta a arbitraje una
controversia en relacion con inversiones”.'" Si bien no es errénea, pues la
clausula X(3) dispone que “la controversia podra ser sometida a un tribunal
arbitral internacional. .. a peticion de una de las partes en la controversia”,
lo cierto es que el tribunal no entro a explicar los desafios que surgen con
relacion al consentimiento como regla angular del arbitraje.

El arbitraje inversionista-Estado es particularmente distinto del arbitraje
clasico en lo que tiene que ver con el acuerdo de arbitraje, pero no por ello
desconoce el consentimiento como su regla angular. En el arbitraje tradi-
cional las partes celebran un contrato principal y deciden en ese mismo
contrato o en otro celebrado, una vez que, surge la controversia, resolver
las diferencias relacionadas con ese contrato principal mediante un arbitraje
(clausula compromisoria o compromiso). Sumado a ello, cualquiera de las
partes puede iniciar la controversia, por ende, el demandado puede presen-
tar una demanda de reconvencion. En contraste, en el arbitraje de inversion
basado en tratados no suele mediar un contrato principal celebrado entre el
inversionista y el Estado receptor de la inversion.'” Aqui, el consentimiento
como el elemento esencial que da lugar al acuerdo de arbitraje entre las
partes de la controversia surge de una manera diferente.

En efecto, los Estados mediante la celebracion de tratados internacio-
nales de proteccion a la inversion consienten de forma general y prospec-
tiva en arbitrar las diferencias sobre inversion, que el tratado incluya, con
los inversionistas extranjeros. Es decir, ese consentimiento manifestado
por los Estados via tratado se traduce en una oferta de arbitraje que nace
a la vida juridica cuando el tratado entra en vigor. Ahora bien, es preciso
indicar que esa regla general puede sufrir variaciones, existen tratados en
los cuales los Estados prometen que daran su consentimiento en el futuro,
mediante un acuerdo entre el inversionista y el Estado receptor, por ejem-
plo. En otros casos, esa garantia a la que los Estados se obligan con el inver-

" Ibidem, parrs.1143 y 1144
12 Paulsson, Jan, “Arbitration without Privity, ICSID Review,” Foreign Investment Law Jour-

nal, 1995, p. 232.
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sionista condiciona el consentimiento a que la disputa sea llevada ante un
centro especial."’

En lo que tiene que ver con los inversionistas, el consentimiento surge
cuando ellos notifican, por escrito, su intencion de llevar una diferencia ba-
sada en el tratado a un tribunal de arbitramento. Tal aceptacion debe ser por
escrito porque ese es un requisito de la validez del acuerdo de arbitraje.™
Por ello, ese acuerdo esta consolidado cuando el inversionista acepta la
oferta de arbitraje hecha por el Estado, bien sea mediante una carta, en
la cual manifiesta, si el acuerdo lo exige, su intencion de iniciar la fase de
consultas (cooling-off period) como requisito para iniciar una reclamacion in-
ternacional, o iniciando el procedimiento arbitral ante el respectivo centro
de arbitraje (solicitud de arbitraje)."” Es también posible que el tratado ate
el consentimiento del inversionista al agotamiento de los recursos internos
del Estado receptor.'®

De esa manera, las limitaciones que los Estados tienen para iniciar ar-
bitrajes contra el inversionista de cara a la postura del tribunal en Urbaser
vs. Argentina, segin la cual, un Estado podria iniciar un arbitraje contra el
inversionista, siempre que, la provision de solucion de controversias en
el tratado asi lo permita, sugiere preguntarnos si el consentimiento por
parte del inversionista, como elemento esencial del acuerdo de arbitraje,
puede ser obviado en el arbitraje de inversion. Si pensamos en las diferen-
cias entre los Estados firmantes del tratado, no hay alteracion alguna, pues
tanto el Estado receptor como el Estado matriz pueden iniciar la reclama-
cion, a fin de cuentas, ambos presentaron su consentimiento frente a la
clausula de controversias entre Estados. No ocurre lo mismo con relacion
al inversionista, pues el Estado no podra iniciar la reclamacion internacio-

nal sin su consentimiento, manifestado de forma expresa,'” siempre que la

3 UNCTAD, “Dispute Settlement”, International Centre for Settlement of Investment
Disputes, 2.3 Consent to Arbitration, Nueva York-Ginebra, 2003, pp. 18 y 19.

1+ Blackaby, Nigel et al., International Arbitration, 6a. ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, pp. 75y 76.

5 UNCTAD, op. cit., p. 20; Briercliffe, Naomi y Oweczarek, Olg, “Human-Rights-
Based Claims by States and New Generation International Investment Agreements”, Kluwer
Arbitration Blog, 1o. de agosto de 2018. Disponible en: http:/ /arbitrationblog. kluwerarbitration.
com/2018/08/01/human-rights-based-claims-by-states-and-new-generation-international-
investment-agreements/ .

1o Blackaby, Nigel et al., op. cit. p. 458.

17 UNCTAD, op. cit., p- 20.
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clausula sobre solucion de controversias entre inversionista-Estado faculte
a cualquiera de las partes en la controversia a iniciar la reclamacion in-
ternacional, pues la regla general indica que son los inversionistas quienes
mantienen esa facultad.

En la medida que el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de
diferencias, el consentimiento de ambas partes se convierte en la causa de su
existencia. Ese consentimiento es factible de ser omitido cuando el Estado
en el ambito doméstico, en virtud de su poder soberano y ante una situa-
cion que lo amerite, ejerce sus poderes judiciales a traves de las autoridades
competentes. En efecto, las cortes domésticas pueden iniciar una investi-
gaci(')n contra un inversionista sin pedir su consentimiento, precisamente,
porque los extranjeros, bajo el principio de territorialidad, estan sujetos al
ordenamiento legal del Estado donde se encuentran.

El escenario anterior permite inferir que los Estados en su condicion de
soberanos pueden definir el alcance y contenido de las clausulas de un tra-
tado, mas no pueden entrar a omitir el consentimiento del inversionista en
el arbitraje de inversion. En el derecho internacional piblico no hay arbi-
trabilidad, en principio todas las disputas son arbitrables. Los Estados como
soberanos son libres de negociar lo que deseen, siempre que sus acuerdos no
vayan contra normas de ius cogens. No obstante, el caracter particularmente
diferente de este tipo de arbitraje en comparacion con el clasico no puede en-
trar a desconocer que el consentimiento es un elemento esencial del arbitraje
que no puede ser deducido o presumido.'® Es decir, la libertad de los Estados
para iniciar un arbitraje contra un inversionista esta atada a la manifestacion
solemne de voluntad del inversionista de aceptacion de la oferta de arbitraje.
De hecho, el Estado receptor no puede asumir tal existencia por el hecho de
que el inversionista hizo su inversion en un Estado donde existe un tratado
celebrado entre el Estado del cual es nacional y el Estado receptor, y ese in-
cluye una clausula de solucion de controversias. La oferta hecha por el Estado
es vinculante para quien la hace; es decir, el Estado, mas no para el inversio-

nista, para éste lo sera cuando lo acepte por escrito."”

18 Paulsson, refiriéndose al caracter novedoso y particular del arbitraje inversionista-Esta-
do dice que “lo que ya es claro, sin embargo, es que esto no es un subgénero de una disciplina
existente. Es dramaticamente diferente de cualquier area del derecho internacional previa-
mente conocida.” Paulsson, Jan, op. cit., p. 25.

19 Lanco International Inc vs. Argentina, ICSID Case no. ARB/97/6. Decision preliminar so-
bre jurisdiccion, 8 de diciembre de 1998, parr. 43.
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De ese modo, el consentimiento del inversionista no es un asunto de
libre disposicion por las partes contratantes de un tratado. Por el contrario,
es un elemento de la esencia de cualquier tipo de arbitraje. Asi las cosas, si
los Estados quieren iniciar un arbitraje internacional contra el inversionista,
deben conseguir su consentimiento antes de hacerlo. Una forma de lograrlo
puede ser firmando contratos de inversion con la inclusion de la clausula
compromisoria o condicionar el ingreso del inversionista al pais a la cele-
bracion de un acuerdo de arbitraje.”

A continuacion, entrar¢ a analizar si en los tratados de tltima genera-
cion, los avances con relacion a los compromisos asumidos por los inver-
sionistas extranjeros en asuntos como derechos humanos y medio ambiente
cambian la logica en el binomio inversionista-Estado a la luz del arbitraje

de inversiones.

IV. LA NUEVA GENERACION DE TRATADOS DE PROTECCION
A LA INVERSION EXTRANJERA

Lo dicho por el tribunal en Urbaser vs. Argentina sobre la posibilidad de que
los Estados inicien arbitrajes (internacionales) contra los inversionistas ex-
tranjeros, vale la pena analizarlo a partir de la nueva generacion de tratados
de proteccion a la inversion extranjera. Los tratados de proteccion y regu-
lacion de la inversion extranjera de primera generacion fueron concebidos
con el proposito de imponer obligaciones para el Estado, mas no para el ter-
cer sujeto no parte del tratado, esto es, el inversionista, quien puede iniciar
un arbitraje internacional contra el Estado receptor de la inversion, dada la
personalidad juridica internacional limitada con la que cuenta. Bajo esa lo-
gica de negociacion no se introducen obligaciones internacionales exigibles
para los inversionistas, como tampoco se regulan consecuencias por incum-
plir con compromisos catalogados como de interes nacional. La redaccion
de ese tipo de tratados suele caracterizarse por ser onerosa para los Estados,
pues estos negocian estandares de tratamiento para el inversionista, como
el trato nacional, el trato justo y equitativo, la compensacion por expropia-

cion y la solucion de controversias, de forma muy abierta o ambigua.

20 Laborde, Gustavo, “The Case for Host State Claims in Investment Arbitration”, Journal

of International Dispute Settlement, 2010, p. 111.
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En tltimas, bajo esa arquitectura juridica los Estados, en especial, recep-
tores de la inversion, son los tinicos sujetos con obligaciones internacionales
en beneficio del inversionista extranjero. En vista de esa falta de correspon-
dencia, las partes contratantes se han visto mas cuidadosos al momento
de definir el alcance y contenido de ciertas provisiones, de igual manera,
incluyen compromisos para el inversionista con respecto a los derechos
humanos y medio ambiente, entre otros. No obstante, los limites para im-
ponerle al inversionista extranjero una responsabilidad internacional en el
arbitraje inversionista-Estado atin se mantienen.

De esa manera, en la nueva generacion de tratados, los Estados intentan
proteger de reclamaciones internacionales el ejercicio regulatorio de cier-
tas areas. Asi, algunos tratados —tal es el caso del Acuerdo Economico y
Comercial Global (CETA)*' y del TBI Marruecos-Nigeria—,** indican que
el mero efecto adverso o negativo de las medidas que adopten los Estados
para lograr objetivos legitimos de politica ptblica, en asuntos relacionados
con la salud, seguridad, el medio ambiente, etcétera, no pueden equivaler
a una violacion de alguna obligacion bajo el acuerdo a menos que, exista
un trato arbitrario o discriminatorio contra el inversionista extranjero. Por
otro lado, los compromisos para el inversionista que se incluyen en estos
tratados en temas de derechos humanos o medio ambiente no se traducen
en obligaciones exigibles bajo el escenario internacional. Algunos tratados
consideran la posibilidad de que el Estado demandado deniegue al inver-
sionista demandante los beneficios del tratado o que se inicien acciones

judiciales de tipo doméstico en contra del inversionista extranjero.

21 “1. Para los propositos de este Capitulo, las Partes reafirman su derecho a regular en

sus territorios para el logro de objetivos legitimos publicos, tales como la proteccion de la
salud publica, seguridad, el medio ambiente, la moral ptblica o social, o la proteccion de los
consumidores o la promocion y proteccion de la diversidad cultural.

2. Para mayor certidumbre, el mero hecho que una Parte regule, incluyendo una modifi-
cacion a su legislacion, en una manera la cual afecte negativamente la inversion o interfiera
con las expectativas de un inversionista, incluyendo sus expectativas de utilidad, no equivale a
una violacion de una obligacion bajo esta Seccion” (traduccion libre). Acuerdo CETA, articulo
8.9. “Inversion y medidas regulatorias”.

22 “4) Nada en este acuerdo debera ser entendido que impide a una Parte adoptar o eje-
cutar, en una manera no discriminatoria, cualquier medida consistente con este Acuerdo que
considere apropiada para asegurar que la actividad de inversion en su territorio sea emprendi-
da de una manera sensible con el medio ambiente y los intereses sociales” (traduccion libre).

TBI Marruecos-Nigeria 2016, articulo 13 “Inversion y medio ambiente”.
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En ese sentido, el modelo de Acuerdo Internacional de Inversiones pre-
sentado por Colombia en 2017, dispone que los “Inversionistas deman-
dantes deberan respetar las prohibiciones establecidas en instrumentos
internacionales relacionados con derechos humanos y medio ambiente”.
Seguidamente, agrega que el inversionista debe asumir esas prohibiciones
como “obligatorias” durante la realizacion y operacion de su inversion en el
territorio de la parte receptora para someter una demanda a una corte o
tribunal arbitral. En otra disposicion agrega que, una parte podra denegar
los beneficios ofrecidos por el Acuerdo si el inversionista de forma directa o
indirecta incurrio en prohibiciones como violaciones a los derechos huma-
nos, dano ambiental en el territorio de la parte receptora, actos de corrup-
cion, entre otros. Por ultimo, en ese modelo se reafirma que los Estados re-
ceptores de la inversion, por regla general, no estan facultados para iniciar
un arbitraje en contra del inversionista extranjero, pero esa limitacion es
contrarrestada con la denegacion de los beneficios ofrecidos por el acuerdo.

Asimismo, el tratado bilateral de inversion celebrado entre Marruecos-
Nigeria (2016) pese a que incluye compromisos para el inversionista deja
claro quién es la parte que puede iniciar un arbitraje internacional. Asi,
en el articulo 27, sobre solucion de diferencias, sefiala que, es el inver-
sionista quien puede demandar al Estado si las controversias no pueden
ser resueltas bajo el mecanismo preventivo (consultas y negociaciones), el
inversionista interesado puede presentar a su preferencia la controversia
a los centros de arbitraje incluidos en la disposicion o al que las partes
acuerden. Con respecto a los compromisos en el articulo 18 se incluye el
deber del inversionista e inversiones de preservar los derechos humanos
en el Estado receptor, asi como, respetar los estandares requeridos por la
Organizacion Internacional del Trabajo contenidos en la Declaracion sobre
Principios Fundamentales y Derecho al Trabajo de 1998. Igualmente, el
articulo 24 del tratado agrega el compromiso del inversionista con el desar-
rollo sostenible del Estado receptor. Sin embargo, la falta de compromiso
del inversionista con los derechos humanos y el desarrollo sostenible no
implica la denegacion de beneficios del tratado, esto ocurre por diferentes

causas (articulo 22), esta misma situacion se aprecia en el acuerdo CETA.”

2 “Una parte puede denegar los beneficios de este capitulo a un inversionista de la otra
Parte que, es una Empresa de esa Parte y a las inversiones de ese inversionista si: a) un in-
versionista de un tercer pafs posee o controla la empresa; y b) la Parte que niega adopta o

mantiene una medida con respecto al tercer pais que: (i)se relaciona con el mantenimiento
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En ambos casos la denegacion de beneficios no tiene que ver con falta de
compromisos en asuntos de derechos humanos.

Lo visto permite indicar que, en muchos de los tratados de nueva genera-
cion la dinamica asimétrica del binomio inversionista-Estado se reproduce.
En efecto, las facultades de naturaleza procesal se conservan intactas, pues
los Estados se mantienen como los sujetos que hacen la oferta de arbitraje
y los inversionistas quienes la aceptan, ademas de ser los tnicos facultados
para iniciar la reclamacion internacional. La salida para los Estados es de-
negar los beneficios del tratado, si esto fue incluido, como una sancion para
el inversionista frente a su comportamiento inconsistente con la protecci(')n
de los derechos y/o el medio ambiente. Asimismo, los Estados pueden ini-
ciar acciones judiciales de tipo domeéstico o presentar demandas de recon-
vencion si hay una manifestacion en el tratado en ese sentido. Sin embargo,
en este ultimo contexto sera tarea del Estado demostrar la existencia de una

violacion bajo los estandares del derecho internacional.

V. LAS OBLIGACIONES DE LOS INVERSIONISTAS
EXTRANJEROS Y EMPRESAS TRANSNACIONALES

Las complejidades alrededor del rol de los Estados como demandantes en el
arbitraje de inversion no solo se resuelven con el consentimiento del inver-
sionista. Uno de los grandes desafios que enfrenta la responsabilidad inter-
nacional del inversionista tiene que ver con las obligaciones. En el derecho
internacional no existen obligaciones claras, expresas y exigibles en contra
de los inversionistas extranjeros que puedan ser litigadas ante un tribunal
internacional. Luego, no solo importa resolver una facultad de naturaleza
procesal de los Estados en punto a si pueden presentar una demanda de
reconvencion o actuar como demandantes. Sirve de poco tener un derecho
procesal si se carece del derecho sustancial, esto es, de obligaciones exi-
gibles bajo el derecho internacional, que no solo funcionen con un efecto
disuasivo. De alli, que el escenario doméstico se perfila como la opcion
mas efectiva para pretender una responsabilidad en contra del inversionista

extranjero.

de la paz y seguridad internacionales; (ii) prohibe transacciones con la empresa o que serfan
violadas o eludidas si los beneficios de este Capitulo se otorgaran a la empresa o a sus inver-

siones” (traduccion libre). CETA Articulo 8.16 “Denegacion de beneficios”.
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En el caso Urbaser vs. Argentina, el tribunal una vez determino que la oferta
de arbitraje (clausula de controversias) incluyo6 la posibilidad de presen-
tar demanda de reconvencion, entro a estudiar el derecho aplicable. Con
fundamento en la clausula X(5) del TBI Espana-Argentina manifesto que
ese instrumento no debe ser interpretado como una norma aislada, sino
como una que hace parte del sistema general del derecho internacional.*
Agrego que “el TBI debe interpretarse en armonia con otras normas de
derecho internacional de las que forma parte, incluidas aquellas relativas a
los derechos humanos”.”” Dicho eso, sefialo que no existe en el TBI obliga-
ciones relacionadas con el derecho al agua, “para que una obligacion exista
y sea relevante en el marco del TBI, deberia ser parte de otro tratado (no
aplicable al presente caso) o deberia representar un principio general de
derecho internacional”.?® Sobre este punto enfatizo que, la referencia a los
principios generales del derecho no puede dar lugar a obligaciones que no
existian para los inversionistas antes de haber realizado la inversion en la
Reptblica de Argentina.”’

El analisis hecho por el tribunal pone de presente que, incluir en un tra-
tado la facultad de cualquiera de las partes en la controversia para iniciar
una reclamacion internacional no cobra mucho valor, si no existen obliga-
ciones claras, expresas y exigibles con respecto al inversionista extranjero.
En el tratado entre Argentina y Espafia pese a la facultad que tienen las
partes contratantes de llevar la controversia a un tribunal internacional,
lo cierto es que las obligaciones estan dirigidas a los Estados y no al tercer
sujeto no parte del tratado. De ese modo, no es claro cuales son las obliga-
ciones que asumen los inversionistas y por ende su exigibilidad.

Ese panorama permeado por la ausencia de obligaciones internacionales
vinculantes para las empresas transnacionales, incluidas en los tratados de
proteccion a la inversion o en otros instrumentos, ha pretendido ser mi-
tigado en la nueva ola de tratados de proteccion a la inversion extranjera.
No obstante, pese a los significativos avances, atin se mantiene esa asime-
tria entre Estados e inversionistas en cuanto a derechos, obligaciones y sus

consecuencias.

 Urbaser vs. Argentina, cit., parr. 1201.
25 Ibidem, parr. 1200.
26 Jbidem, parr. 1207.
27 Ibidem, parr. 1212.
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Es asi como, en el nuevo modelo de acuerdo internacional presentado
por Colombia, se indica que los inversionistas deben asumir como obli-
gatorias las prohibiciones establecidas en instrumentos internacionales re-
lacionadas con derechos humanos y medio ambiente, so pena de que los
beneficios del acuerdo le sean denegados al inversionista demandante. En
el tratado bilateral de inversion celebrado entre Marruecos y Nigeria los
compromisos para el inversionista con relacion a los derechos humanos, el
desarrollo sostenible y el cumplimiento de unos lineamientos de la OIT no
se traducen en obligaciones exigibles bajo el derecho internacional. Incluso
no se traducen en la denegacion de beneficios.

Ese marco muestra que, en los tratados de nueva generacion los Estados
reconocen la importancia de que los inversionistas extranjeros se compro-
metan con la proteccion del medio ambiente y los derechos humanos, mas
ello no significa un consenso sobre la responsabilidad internacional de los
inversionistas extranjeros. Ello sugiere que, las cortes domesticas son la
alternativa mas eficaz para pretender atribuir obligaciones a las empresas
transnacionales. En efecto, existe una iniciativa liderada por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas con la que se pretende crear
una convencion internacional que arrope violaciones a los derechos hu-
manos en el contexto de actividades empresariales de caracter transnacio-
nal. De acuerdo con el proyecto, los Estados deben adecuar y garantizar su
marco juridico doméstico para que las personas naturales y juridicas puedan
ser declaradas civil, penal o administrativamente responsables por viola-
cion a los derechos humanos en el contexto de actividades empresariales de
caracter transnacional.?

En linea con el anterior proyecto, en el tratado de Marruecos-Nigeria los
Estados dejan claro que la responsabilidad del inversionista es de caracter
domestico. Asi, el articulo 20 indica que los inversionistas estaran sujetos a
la jurisdiccion del Estado del cual son nacionales por “aquellos actos o de-
cisiones tomadas en relacion con la inversion donde tales actos o decisiones
condujeron a un dafo significativo, injurias personales o perdida de vida en

el Estado receptor”.

8 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. “Legally Binding Instrument to
Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises”, 17 de julio de 2018. Disponible en: https: / /www.ohchr.org/
Documents/ HRBodies/ HR Council / WG TransCorp / Session3 / DraftLBI. pdf.
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En dltimas, la creacion de obligaciones internacionales para el inversio-
nista extranjero con su consecuente exigibilidad es un problema de voluntad
de los Estados. El derecho internacional publico es un derecho Estado-cen-
trista que liga a la voluntad estatal los avances con relacion a los sujetos que
ingresan a la esfera internacional y la medida de su personalidad, esto es,
sus derechos y obligaciones. Sin esa voluntad clara y decidida seguramente
las decisiones seran como las de Urbaser, en la cual el tribunal consider6
que la obligacion del inversionista de proporcionar agua se encontraba en

el marco del contrato de concesion mas no bajo el derecho internacional.
VI. CONCLUSIONES

Pese a las particularidades del arbitraje inversionista-Estado, el consenti-
miento como piedra angular del arbitraje no puede entrar a ser sustituido
o inferido en ese tipo de disputas. Incluso si los Estados parte del tratado
acuerdan la facultad para que cualquiera de las partes en la controversia ini-
cie la reclamacion internacional, es claro que, la manifestacion solemne por
parte del inversionista con respecto a la aceptacion de la oferta de arbitraje
hecha por el Estado es un requisito imprescindible.

Los avances que trae la nueva generacion de tratados y la iniciativa lidera-
da por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, con la que
se pretende crear una convencion internacional que arrope violaciones a los
derechos humanos en el contexto de actividades empresariales de caracter
transnacional, son valiosas, pero dado su alcance sugieren que el derecho
domestico se mantiene como un escenario ideal para adelantar acciones

judiciales en contra del inversionista.
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