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RESUMEN i

El presente trabajo de investigacion expone uno de los diversos escenarios en donde dos
ramas del derecho internacional, las inversiones y los derechos humanos se
interrelacionan. Para ello, se parte del supuesto de una demanda interpuesta ante el CIADI
por un inversionista extranjero contra un Estado alegando violacion del estandar de trato
justo y equitativo, ante lo cual, el Estado responde con argumentos relativos a
obligaciones referentes al derecho al agua en cabeza del mismo Estado o del
inversionista. A partir de ello, se establecen tres supuestos principales, que dichos
argumentos sirvan para determinar que no existio violacion del estandar, que si bien los
mismos no logren ser suficientes para ello, si puedan fungir como un factor mitigante de
la compensacion a pagar al inversionista, y en ultima ratio, que ante la gravedad de los
argumentos y pruebas, los mismo sirvan como base de una demanda reconvencional, en
la cual el Estado no solo busque que se le nieguen las pretensiones al inversionista, sino
incluso una compensacion propia. El trabajo se basa en doctrina y jurisprudencia que
permite analizar y determinar de que manera la invocacion de obligaciones sobre el
derecho al agua pueden incidir en el caso que se adelante ante este centro de arbitraje,
partiendo de la identificacion de la fuente de dichas obligaciones, el analisis de los
elementos relevantes para la determinacion de la violacion del estdndar TJE, la influencia
y repercusion que estas obligaciones pudieran tener en la reduccion de la compensacion,
y las reflexiones sobre la viabilidad de plantear demandas de reconvencion, con lo cual
se logra poner en evidencia la interconexion y complementariedad entre el derecho
internacional de las inversiones y los derechos humanos, desde una perspectiva objetiva,
cautelosa y fundamentada sobre los limites del método cientifico- cualitativo a través de
una aproximacion deductiva.
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INTRODUCCION

La presente investigacion surgié como una idea por buscar la relacion entre dos ramas del
derecho internacional, referidas a los derechos humanos y las inversiones. El tema fue
escogido como resultado de escuchar diferentes opiniones, clases recibidas y lecturas
sobre el particular, asi como por el deseo de buscar soluciones conjuntas a problematicas
actuales a través de la armonizacion en el derecho internacional. En ese sentido, se opto
por circunscribir la tesis a las incidencias de la invocacion del derecho al agua en
arbitrajes CIADI, a través escenarios especificos que pueden darse en distintas etapas de

un procedimiento arbitral.

El tema se escogi6 por la relevancia que reviste, pues en la actualidad los tribunales
arbitrales de inversiones son cada vez mas susceptibles de tener que considerar temas tan
sensibles como el derecho al agua en lo que respecta a su jurisdiccion y el fondo de las
controversias. Por este motivo, se optd por plantear tres escenarios que permiten
evidenciar, a la luz de casos que se han abordado al interior del CIADI, algunas de las
posibilidades que se derivan de la invocacién de argumentos sobre el derecho al agua.
Tales escenarios estdn referidos a la incidencia de dicha invocacion en: (i) la
determinacion de la violacion del estandar de proteccion de trato justo y equitativo (TJE),
(i1) la compensacion a pagar al inversionista en el supuesto que se determine tal violacion,

y (ii1) la posibilidad de plantear una demanda de reconvencion en contra del inversionista.

La hipotesis del trabajo de investigacion es que las obligaciones en materia de derechos
humanos, recogidas en distintas fuentes del derecho aplicables al arbitraje internacional
de las inversiones, pueden tener una incidencia directa de cara a determinar si se ha
producido una violacion del TJE y reducir la compensacion en el supuesto de haberse
determinado tal violacion, asi como respecto a la posibilidad de plantear demandas
reconvencionales en el caso de las obligaciones de derechos humanos que recaen en el
inversionista. Ello constituye un aspecto que pone en evidencia la interconexion y
complementariedad entre el derecho internacional de las inversiones y los derechos

humanos.

En consecuencia, con este trabajo se busca identificar las fuentes para invocar

obligaciones en materia del derecho al agua ante tribunales CIADI como parte del derecho



aplicable o en la interpretacion del mismo. A partir de ello, se apunta a analizar losd
elementos relevantes para la determinacion de la violaciéon del estandar TIJE, las
incidencias en la compensacion y la posibilidad de plantear demandas reconvencionales,
tomando en consideracion también los casos arbitrales CIADI donde se han invocado

obligaciones relativas al derecho al agua.

La tesis se desarrolla utilizando el método cientifico-cualitativo, mediante la descripcion
y andlisis de informacion y argumentos de manera ldégica y con una aproximacion
deductiva, desde un estudio del contenido de las normas juridicas referentes tanto al TJE
como al derecho al agua, hasta una aproximacion practica y especifica de algunos casos
de arbitraje internacional de inversiones. De esta manera y con ayuda del método
dialéctico, confrontando las diversas posiciones, se busca determinar si ambas
obligaciones se excluyen mutuamente o si por el contrario pueden ser protegidas
conjuntamente o de manera complementaria segun esta rama del derecho internacional

economico.

En ese sentido, en el primer capitulo se analiza la posibilidad de invocar obligaciones en
materia del derecho humano al agua en arbitrajes CIADI, destacando como el derecho al
agua puede llegar a ser parte de la ley aplicable tanto por via del derecho internacional,
sobre una base contractual, asi como en virtud del derecho interno. Igualmente, se aborda
la posibilidad de recurrir a la integracion sistémica en la interpretacion de los AIIS para
efectos de tomar en consideracion otras normas del derecho internacional relevantes en
una controversia. En el segundo capitulo, se entra como tal a la invocacion de dichos
argumentos sobre el derecho al agua, aplicados directamente en demandas arbitrales
donde se estudia la violacion del TJE, para lo cual se estudia la tipologia y los elementos
de este estandar de proteccion, las implicaciones de la invocacion del derecho al agua en
la determinacion de la violacion del estandar y la incidencia de dicha invocacion en la
determinacion de la compensacion a pagar al inversionista. En ultimo lugar, el tercer
capitulo se aboca a la posibilidad de plantear una demanda de reconvencién en los
arbitrajes CIADI basada en argumentos sobre el derecho al agua, para lo cual se hace un
breve analisis del estado y las caracteristicas de este tipo de demandas y se contemplan
como escenarios que las mismas tengan como base los contratos o que encuentren su
fundamento en fuentes del derecho internacional. Finalmente, se presentan las

conclusiones y reflexiones finales del trabajo.
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Capitulo 1. La posibilidad de invocar obligaciones en materia del derecho humano
al agua en arbitrajes CIADI

El argumento general para justificar la existencia del derecho internacional de inversiones
es que el mismo permite lograr niveles mas altos de previsibilidad para fomentar el clima
de inversiones mediante la celebracion de tratados que protegen a las inversiones
extranjeras, en los cuales se incluye un sistema de solucion de controversias para
fortalecer el rule of law y dotar de seguridad juridica a los negocios internacionales que
en su marco se establezcan (Echaide, 2017 p. 84). Todo esto se da en razén a que dichas
inversiones se consideran como un medio para lograr crecimiento econdémico y desarrollo

de los paises receptores.

Sin embargo, al interior de esta rama del derecho internacional existe una asimetria
importante, ya que en este régimen, que se instituye principalmente mediante los
instrumentos juridicos conocidos como Alls (Acuerdos Internacionales de Inversion), se
otorgan derechos en favor de los inversionistas pero no se imponen, por lo general,

obligaciones sustantivas correlativas en cabeza de aquellos.

Por otra parte, a nivel doctrinario se han elevado posiciones tanto a favor como en contra
de la actuacion de las corporaciones multinacionales, que son las principales
inversionistas y las mayores beneficiadas por este régimen. En ese sentido, una posicién
considera que las mismas escogen estratégicamente los Estados en los que van a realizar
sus inversiones para beneficiarse de sus flexibles, débiles o inexistentes leyes
corporativas, tributarias e incluso de derechos humanos, con el unico propdsito de
maximizar su ganancia, mientras que otro sector! sostiene que la inversion extranjera,
independientemente de esos argumentos, si contribuye con el desarrollo del Estado

receptor en el que se sitaa (Fry, 2007 p. 106).

Ademas de esto, del desbalance de los Alls también puede generarse cierta tension,

basada en la mayor proteccion de los intereses de los inversionistas respecto de los

! Ver més en Joel Bakan, The Corporation: The Pathological Pursuit of profit and Power 60-84
(2004); Laura Spitz, The Gift of Enron: An Opportunity to Talk About Capitalism, Equality,
Globalization, and the Promise of a North-American Charter of Fundamental Rights, 66 OHIO
ST. L.J. 315, 367 n.214 (2005).



intereses del Estado. Sin embargo, una cosa es decir que hay un desequilibrio y otra cosa?
es decir que el arbitraje internacional de inversiones socava las obligaciones de derechos
humanos. En ese sentido, debe tenerse presente que este medio de solucion de
controversias esta basado en los principios de neutralidad y consentimiento de las partes,
por lo que los tribunales arbitrales no pueden obligar a un Estado a actuar de una manera

que no fuera razonablemente previsible cuando este suscribid el All (Fry, 2007 p. 104).

De otro lado, existen posturas que sostienen que el desafio principal e incluso la viabilidad
misma del régimen internacional de inversiones reside y solo puede garantizarse en la
medida en que sus estructuras normativas permitan que tanto los Estados negociadores
de una AIl como los arbitros puedan proporcionar un equilibrio adecuado entre los
intereses econdmicos legalmente protegidos de los inversionistas extranjeros y el espacio
regulador de los Estados receptores de inversion. Esto ultimo incluye la necesidad de
tomar en consideracion la finalidad de promover y proteger intereses publicos como es el

caso de los derechos humanos (Nowrot, 2014 p. 613-614).

A pesar de los argumentos presentados, esta investigacion no parte de tomar posicion
alguna sobre las alternativas para una reforma del derecho internacional de las
inversiones, sino que simplemente busca evidenciar la interrelaciéon que se da entre el
derecho internacional de las inversiones y el de los derechos humanos. En ese sentido, se
puede establecer que el derecho internacional de las inversiones es un régimen que se
enfrenta al desafio permanente de reducir la tension entre los intereses legitimos de
quienes en su interior participan, debido a que las actuaciones y/u omisiones de los
inversionistas extranjeros tienen consecuencias importantes tanto para los Estados
receptores como para las poblaciones locales, ya que, dependiendo de ello, bien se puede
promover el desarrollo econdmico o, por el contrario, generar efectos sociales y
medioambientales devastadores (Perrone, 2014 p. 1), motivo por el cual se justifica la

busqueda de ese equilibrio de intereses y derechos.

A ese respecto, aunque la mayoria de Alls no contemplan disposiciones en materia de
derechos humanos y que, sobre ese tema existe poco desarrollo a nivel de las decisiones
tomadas por los tribunales arbitrales constituidos en el ambito del Centro Internacional

de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), actualmente y debido a una



nueva generacion de Alls?, ya sea porque contemplan disposiciones especificas en 1a8
materia o debido a la amplitud proveniente de su redaccidn, existen casos donde se han
invocado argumentos relativos a derechos humanos, lo cual no solo ha hecho que los
tribunales arbitrales se hayan pronunciado sobre estos temas, sino que incluso ha llevado
a que los mismos acudan a los métodos de proporcionalidad propios de las cortes

regionales de derechos humanos (Kube & Petersmann, 2016 p.1).

En esa linea, aunque de manera limitada, existe una serie de posibilidades que permiten
invocar temas que no son necesariamente econémicos para que sean considerados por los
tribunales del CIADI, como es el caso de los derechos humanos. Aunque la posibilidad
de los Estados para reclamar ante el CIADI reparaciones por violaciones a los derechos
humanos cometidas por parte de un inversionista extranjero son practicamente nulas
(Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p. 349), las opciones que aqui se van a presentar para
demostrar el didlogo entre el derecho internacional de las inversiones y de los derechos
humanos se sittian bajo el supuesto de arbitrajes CIADI donde el inversionista presenta
una demanda por violacion del estandar de TJE, ante la cual el Estado invoca
consideraciones en materia de derechos humanos ya sea en la contestacion a la demanda
principal, como un medio de disminuir la compensacion resultante de la efectiva violacion
del estandar, o bien mediante una demanda reconvencional por violacion de obligaciones

de derechos humanos exigibles al inversionista.

Asi las cosas, los tribunales arbitrales del CIADI pueden admitir los argumentos
planteados por el Estado, en la medida en que, dentro de alguna de las fuentes del derecho
aplicable en el arbitraje, ya sea derecho internacional, derecho contractual o derecho
interno, se contemplen obligaciones relativas a los derechos humanos que directa o
indirectamente recaen sobre el Estado o los inversionistas. Para esta investigacion, se va
a estudiar especificamente el caso de la invocacion de obligaciones relativas a un derecho
tan vital, escaso y necesario para todas las actividades humanas como es caso del derecho

al agua.

2 Dentro de los que se encuentran el Acuerdo Econémico y Comercial Global (AECG o CETA,
por sus siglas en inglés) entre la UE y Canada, el Acuerdo de Promocion Comercial entre la
Reptiblica de Colombia y Canada de 2009, entre otros que seran estudiados en el presente
capitulo.



A efectos de analizar el derecho aplicable en arbitrajes CIADI, en el presente capitulo?
se van a estudiar en primer lugar las opciones que existen a nivel del derecho
internacional, principalmente tomando como fuente los Alls que contienen disposiciones
en virtud de las cuales es posible invocar obligaciones en materia de derechos humanos.
En algunos casos, este tipo de disposiciones puede evidenciar la voluntad de los Estados
de recuperar su espacio regulador mediante la imposicion de limites a los derechos de los
inversionistas, con la aclaracion que la autonomia regulatoria, lejos de ser un fin en si
mismo, es mas bien ante todo un medio para perseguir, y de hecho incluso encuentra su
justificacion y legitimacion exclusivamente en la biisqueda de, la promocion y proteccion

del interés publico (Nowrot, 2014 p. 622-624), entre ellos el derecho al agua.

Al respecto, la opcion reguladora actualmente mas notable para poner de relieve intereses
publicos no econdmicos se da en los Alls® en los que se establecen disposiciones
especificas a proposito del espacio regulatorio de los Estados, los derechos humanos, la
responsabilidad corporativa, etc. A modo de ejemplo, se puede citar algunos de los
acuerdos celebrados por Canad4*, en los que se contemplan excepciones generales y
disposiciones sobre el espacio regulador del Estado, mediante las cuales, bajo ciertas y
determinadas razones, la actuacion del Estado se puede desviar de los estandares
contemplados en los Alls. Asimismo, se encuentran aquellos Alls que proveen
precisiones sobre el alcance de la aplicacion de normas sustantivas de proteccion a la
inversion extranjera, las cuales tradicionalmente son bastante amplias e indeterminadas,

como en el caso del estandar de Trato justo y Equitativo (TJE)’. Finalmente, existen otros

3 Al respecto, ver el Articulo 21(2) del TBI Colombia- Japén 2011, y el Articulo 5 (1) del TBI
entre la Union Economica Bélgica-Luxemburgo y Tayikistan 2009.

*Entre los acuerdos de inversion maés recientes en los que Canada es parte contratante y que
incluyen disposiciones en los aspectos sefialados, puede citarse el Articulo X (6) del TBI de la
Reptblica Checa y Canada 2009, Articulo 32 (1) del TBI Canada-Tanzania 2013, Articulo 832
(1) del AIl Canada-Colombia 2008, Articulo 40 (2) del BIT Canada-Jordania 2009, y el Articulo
32 (1) del BIT Canada-Kuwait 2011.

3 Articulo 6 (2) (c) del AIl Colombia-India 2009, Anexo B.13 (1) del Acuerdo entre Canada y
el Reino Hachemita de Jordania para la Promocion y Proteccion de Inversiones 2009, Anexo A
del Acuerdo entre Canada y la Republica Eslovaca para la Promocion y Proteccion de Inversiones
2010, Anexo B.10 del Acuerdo entre el Gobierno de Canada y el Gobierno de la Republica
Popular China para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones 2012, articulo 6 (2) del
TBI Bangladesh-Turquia 2012.



Alls que imponen obligaciones directas® sobre los inversionistas (Nowrot, 2014 p. 631-10

635); estas opciones seran estudiadas a lo largo del presente capitulo.

Posteriormente, se va a continuar con las obligaciones provenientes de la fuente
contractual, principalmente con relacion a los contratos de concesiones que se han dado
en virtud de la prestacion de servicios publicos, como en el caso del agua y saneamiento,
los cuales han ido aumentando en las Giltimas décadas. Este estudio se va a realizar a través
un analisis tanto de doctrina, como de jurisprudencia en la que se han invocado
argumentos relativos a los derechos humanos y el interés publico, incluyendo
obligaciones relativas al derecho al agua como parte del derecho aplicable. Ello es
posible, principalmente, en virtud de la clausula paraguas o debido a la amplia redaccion
de la ley aplicable de los Alls, las cuales permiten incorporar argumentos relativos a
obligaciones de aquellos contratos en la evaluacion que se haga del caso por parte del

tribunal arbitral.

Luego de esto, se va a analizar el supuesto relativo a los casos en los cuales algunas
disposiciones de derecho interno deben ser consideradas por los tribunales arbitrales
CIADI, en virtud de disposiciones incorporadas en los instrumentos juridicos de
proteccion a la inversion extranjera aplicables, que por remision refieren a aquellas, y las
cuales sirven tanto para determinar la validez de la inversion, y, por ende, su proteccion
en virtud del All, asi como para que el tribunal arbitral conozca de argumentos que tienen
que ver con obligaciones en materia de derechos humanos, que pueden encontrarse

contemplados en el derecho interno del Estado receptor.

Finalmente, el capitulo considerara el criterio de integracion sistémica, el cual,
dependiendo fundamentalmente de la redaccion del texto del tratado, puede ser aplicable
para efectos de invocar el derecho al agua. Este criterio encuentra su base legal en el
articulo 31, numeral 3, literal ¢ de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados
de 1969, que establece que para la interpretacion de los tratados, en este caso para la

interpretacion de una disposicion del All, “junto al contexto, habra de tenerse en cuenta

6 Articulo 13 del Acuerdo de inversion de para el mercado comun de Africa oriental y meridional
(COMESA) 2007, igualmente el Articulo 10 del Anexo 1 del Protocolo de la Comunidad de
Desarrollo de Africa Austral (SADC) sobre Finanzas e Inversiones 2006.



toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre lasll

partes”.

1.1. El derecho humano al agua como parte del derecho aplicable.

Segun el Informe sobre Desarrollo Humano 2006 publicado para el Programa de las
Naciones Unidas para el desarrollo’, en el mundo mas de 1.200 millones de personas
carecen de acceso a agua potable, mientras que 2.600 millones no tienen acceso a
servicios de saneamiento, casi dos millones de nifios mueren cada afio por falta de agua
limpia y bafios limpios, y, aunque ninguna persona o Estado refutan la afirmacion de que
todos los seres humanos deberian tener un derecho al agua en cantidad y calidad
suficientes, en la actualidad todavia no existe un reconocimiento explicito, ni legalmente
exhaustivo de tal derecho en los textos de los convenios y tratados internacionales
(Thielborger, 2009 p. 488).

En la actualidad, en la edicion de actualizacion estadistica 2018 de Indices e indicadores
de Desarrollo Humano del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, dentro
de los indicadores ambientales, se habla del agotamiento de los recursos de agua dulce
como una seria amenaza para la humanidad, tanto a nivel de medios de vida como de
vidas mismas a causa de los fendmenos naturales que este hecho conlleva, lo cual ademas
pone en serio peligro el desarrollo y el futuro de las proximas generaciones. En dicho
informe también se exhorta a las empresas a cambiar el actual modelo de operaciones, y,
de igual manera, se establece como metas para el 2030 reducir las enfermedades
transmitidas por el agua, la cantidad de muertes y enfermedades causadas por la
contaminacion del agua y la tasa de mortalidad atribuida a servicios de agua, saneamiento

e higiene inseguros (United Nations, 2018 p. 3, 21-22, 119).

Con todo esto se quiere enfatizar el reconocimiento de este derecho en el foro mundial
mas grande, asi como las preocupaciones que de estos indicadores se suscitan al interior
de la comunidad internacional en general. Ademads, debido a la importancia y las
consecuencias que su regulacion implica, el derecho al agua puede estar contemplado en

normas de derecho internacional, derecho interno, o tener base contractual, como se vera

"Ver informe completo en http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr 2006 es completo.pdf



en los siguientes subcapitulos. Todo ello también sirve para reafirmar la importancial2
de lograr un equilibrio entre el derecho internacional de las inversiones y el de los

derechos humanos que se menciono en el acépite anterior.

En este sentido, para vincular obligaciones relativas al derecho al agua en arbitrajes
internacionales inversionista-Estado, se debe partir no solo de la fuente de obligaciones
de las mismas, sino de la competencia y jurisdiccion que sobre estos argumentos pueda
tener el tribunal arbitral, cuyo alcance va a depender de la redaccion del All, tanto de las
disposiciones y normas aplicables que el mismo expresamente contemple, como de la
remision que contemple referida a la legislacion aplicable; o, a falta de estas, de las
disposiciones mismas del convenio CIADI, en particular del articulo 42.1 del mismo,

cuyo tenor es el siguiente:

“El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por
las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte
en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas

normas de derecho internacional”.

Ahora bien, se debe destacar que, a nivel del derecho internacional publico, con excepcion
de las normas de ius cogens, no existe jerarquia de normas, ya que estas se inscriben en
el marco de un sistema juridico de carédcter horizontal, en el cual no hay ni prelacion de
normas ni de fuentes del derecho, sin que exista una graduacion valorativa ni una
preferencia entre ellas, y se debe considerar que “un incumplimiento por parte del Estado
no es excusable frente al riesgo de incumplir con otra obligacion: si el Estado decide

asumir voluntariamente dos obligaciones, debe cumplir con ambas” (Echaide, 2017 p. 97-
98).

Esta realidad puede entrafiar dificultades en términos de procurar una armonizacion
normativa, pues por una parte podrian encontrarse las obligaciones erga omnes, que
obligan a la comunidad juridica internacional en su conjunto y que incluyen obligaciones
en materia de proteccion de los derechos humanos, y por otra parte tenemos las normas
relativas a la proteccion de inversiones extranjeras, que responden a una ldégica
sinalagmatica en el marco de un AIl. En ese sentido, aunque no necesariamente la
proteccion de estas afecte obligaciones erga omnes como los derechos humanos, si hay

ciertas areas que por las obligaciones o sectores que involucran se vinculan directamente



con este ambito o que, “en palabras de los laudos del CIADI de Aguas Argentinas y13
Aguas Provinciales de Santa Fe sobre el amicus curiae presentado podrian plantear una
amplia gama de cuestiones complejas en materia de derecho publico e internacional,

incluidas consideraciones relativas a derechos humanos” (Echaide, 2017 p. 101).

En esta linea, en lo relativo al didlogo entre el derecho internacional de las inversiones y
el de los derechos humanos, en via jurisprudencial se ha encontrado que los tribunales
arbitrales CIADI estdn mas dispuestos a considerar derechos humanos relativos al debido
proceso, con la clara excepcion del derecho sustancial a la propiedad. En consecuencia,
otros derechos como el derecho al agua son mas dificilmente susceptibles de ser
considerados por aquellos en términos sustanciales (Kube & Petersmann, 2016 p. 2). Sin

embargo, un punto fundamental es destacar que esta interaccion exista.

En ese sentido, los casos relativos al derecho al agua que se han llevado ante el CIADI
muestran diversas posibilidades donde los Estados han apuntado a justificar en base a
dicho derecho el tratamiento dado a la inversion extranjera, especificamente en lo atinente
al TJE, el cual es motivo de estudio en el segundo capitulo de esta investigacion. Por
ahora vale decir que la mayoria de casos que se han presentado tienen que ver con la
privatizacion del servicio publico de agua y saneamiento y aspectos vinculados a los

conflictos que surgieron de las medidas adoptadas por los Estados.

A continuacion, se van a presentar las fuentes de derecho aplicable en los arbitrajes
CIADI, las cuales permiten establecer la comunicacion entre estos dos regimenes de
derecho internacional, y de igual manera se van a mencionar algunos ejemplos concretos

de cada uno.

1.1.1. Derecho internacional.

Este capitulo partira por presentar el marco normativo general del derecho internacional
en materia de derechos humanos aplicable a los Estados, para luego seguir con
instrumentos internacionales, en su mayoria de soft law, relativos a la responsabilidad
social corporativa, y finalmente las aproximaciones, directas o indirectas, que se
encuentran o pueden existir en materia del derecho al agua dentro de los Alls, ya sea a
nivel del preambulo o de otras disposiciones del tratado, en la perspectiva de lograr ver

el panorama actual y las posibilidades de invocar en arbitrajes CIADI argumentos



relativos al derecho al agua en defensa del Estado respecto de una eventual violacion14
del TJE.

Asi las cosas, en primer lugar, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, en el Comentario General Numero
15 referido al articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966, afirma que “el agua es un recurso natural limitado y un bien publico
fundamental para la vida y la salud. El derecho humano al agua es indispensable para
vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos”

(CESCR, 2002 p.1).

El citado documento establece también que el derecho humano al agua es el derecho de
todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico, y lo encuadra dentro del referido articulo 11, relativo al nivel de
vida adecuado, asi como dentro de las obligaciones inmediatas de los Estados, a fin de
garantizar que sea ejercido sin discriminacion y se tomen medidas deliberadas y
concretas dirigidas a la plena realizacion de este derecho, ligadas a las obligaciones de

respetar, proteger y cumplir.

De igual manera, el 28 de julio de 2010, a través de la Resolucion 64/292, la Asamblea
General de las Naciones Unidas reconoci6 explicitamente que el derecho humano al agua
y al saneamiento es esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos
humanos. Ademas, exhorto a los Estados y organizaciones internacionales a proporcionar
recursos financieros, a propiciar la capacitacion y la transferencia de tecnologia por medio
de la asistencia y cooperacion internacionales para ayudar a los paises, en particular a los
paises en vias de desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la
poblacién un acceso econdmico al agua potable y el saneamiento (Asamblea General
ONU, 2010 p.3).

Ademas, en la edicion de actualizacion estadistica 2018 de Indices e indicadores de
Desarrollo Humano del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, se considera
la proporcion de la poblacion que utiliza fuentes de agua potable mejoradas y la
proporcion de la poblacion que utiliza instalaciones de saneamiento mejoradas como
indicadores sobre la calidad del nivel de vida. De igual manera, dentro de los indicadores

de sostenibilidad ambiental se encuentran las extracciones de agua dulce, mientras que la



contaminacion doméstica y ambiental, y los servicios de agua, saneamiento e higienel5
inseguros son considerados como indicadores de amenazas ambientales (United Nations,

2018 p. 30).

Por otra parte, en el numeral 33 de la Observacion general No 15 citada anteriormente, se
incluye la obligacion de cada Estado de tomar medidas para impedir que sus propios
ciudadanos y empresas violen el derecho al agua potable de las personas y comunidades
de otros paises, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho

internacional aplicable.

Aunado a esto, se encuentra otra serie de instrumentos internacionales donde el derecho
al agua se ha reconocido. Tal es el caso de la Convencion para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979 y la Convencion sobre los

Derechos del Nifio de 1989, entre otros.

En vista de lo comentado hasta el momento, en primer lugar, debe aclararse que a la luz
del derecho internacional existen obligaciones referentes al derecho al agua
fundamentalmente bajo responsabilidad de los Estados, pero no asi sobre las
corporaciones o empresas multinacionales, siendo estas parte fundamental y mayoritaria
de la categoria de inversionistas en el contexto del derecho internacional de las
inversiones, lo que puede generar dificultades a la hora de elevar argumentos relativos a

las obligaciones de estas frente a un tribunal arbitral CIADI.

Sin embargo, algunos tratados sobre derechos humanos generan en los Estados no solo la
obligacion de no atentar contra aquellos, sino que también imponen el deber de proteccion
o diligencia debida para prevenir que personas privadas, incluidas las corporaciones,
vulneren estos derechos (Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 571). En ese sentido,
deberia apuntarse a establecer un marco juridico que habilite a los tribunales CIADI a
tomar en cuenta estas consideraciones a la hora de evaluar la eventual violacion de los
estandares de proteccion de la inversion, pues el Estado es el primer llamado a garantizar

la proteccion de los derechos humanos.

Por otra parte, podria considerarse que existe un vinculo entre la responsabilidad social
corporativa y los derechos humanos (Kube & Petersmann, 2016 p.4). Sin embargo, los

pocos compromisos que recaen sobre los inversionistas en este ambito son generalmente



dados por instrumentos de soft law, tales como codigos de conducta, politicas yl6
directivas, expresadas mediante estdndares relativos a la responsabilidad social
corporativa, que, en la gran mayoria de los casos, son de cumplimiento voluntario, es
decir, carecen de obligatoriedad para las empresas, en el sentido que no les son exigibles

judicialmente, e inclusive, en ocasiones tampoco implican obligaciones para los Estados.

Algunos de estos instrumentos han sido dados por la ONU, como el denominado Global
Compact (Pacto Mundial), establecido por la Secretaria General de dicha organizacién
internacional en 2005; por iniciativas voluntarias intergubernamentales, como los
Principios Voluntarios en Seguridad y Derechos Humanos de 2000 y la Iniciativa de
Transparencia en la Industria Extractiva de 2002; o no gubernamentales, dentro de los
que cabe citar los Principios globales de Sullivan de 1999 sobre la responsabilidad social

de las empresas, y la mesa redonda de Caux de 1986 para las empresas.

De igual manera, se encuentran otras disposiciones de soft law como las Lineas
Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales de 2011, y la Declaracion Tripartita de

Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la Organizacion

Internacional del Trabajo de 1977, las cuales se aplican tanto a Estados como a empresas

multinacionales.

Por ello, se hace énfasis en que la mayoria de instrumentos internacionales especializados
en materia del agua, congruentes con los derechos humanos, y que consagran el agua
como un bien social, no proveen una aplicacion directamente vinculante, o se trata
también de instrumentos internacionales que pasan a tener un nivel de cumplimiento
medianamente laxo (soft law). Esta situacion puede dar lugar a serias contradicciones, en
el sentido que frente a dicho marco concurre un bloque formado por un conjunto de
normas internacionales y mecanismos juridico-politicos de hard law en el que al agua se
le da un tratamiento como un commodity mas, una mercancia liberalizable y regulable

por via del mercado (Echaide, 2017 p. 86).

Sin embargo, el hecho que a nivel del derecho internacional general no existan normas
vinculantes para las corporaciones en materia del derecho al agua no quiere decir que las
mismas no puedan existir en un futuro, ni que a nivel del derecho especializado no se

puedan concebir. Por ello, una de las vias para que los tribunales CIADI conozcan de



estos argumentos radica en la opcion de referenciar como de obligatorio cumplimientol7
en el articulado de los Alls los mencionados instrumentos internacionales sobre el respeto
a los derechos humanos, especialmente lo concerniente al derecho al agua®, en particular,
aquellos que han sido aceptados por la gran mayoria de Estados, asi como también los
que han sido adoptados por la mayoria de las corporaciones como principios rectores de
conducta para sus actividades comerciales en el exterior (Dumberry & Dumas-Aubin,
2014 p. 581, 588).

En cuanto a las referencias a los estandares de responsabilidad social corporativa, un
ejemplo de ello lo constituye el predmbulo del tratado de libre comercio entre Colombia
y Canada de 2008, en el cual los Estados propugnan “impulsar a las empresas que operen
en sus territorios 0 que estén sujetas a su jurisdiccion a que respeten los estandares y
principios de responsabilidad social empresarial internacionalmente reconocidos y a que
busquen mejores practicas”, con lo cual, aunque no se establezca formalmente una
obligacion (“impulsar” en el texto en espafiol/ “should” en el texto en inglés), se genera
un compromiso en términos de exhortar a las empresas a cumplir con los estandares y

practicas de responsabilidad social corporativa de mayor aceptacion.

De igual manera, el articulo 816 del referido instrumento, referente a la responsabilidad

social corporativa, sefiala que:

Cada Parte alentara a las empresas que operen en su territorio o que estén sujetas a su
jurisdiccion a que incorporen voluntariamente estandares internacionalmente reconocidos
de responsabilidad social corporativa dentro de sus politicas internas, tales como
declaraciones de principios que hayan sido aprobadas o sean respaldadas por las Partes.
Estos principios abordan asuntos tales como los derechos laborales, el medio ambiente,
los derechos humanos, las relaciones con la comunidad y la lucha contra la corrupcion.
Las Partes le recuerdan a dichas empresas la importancia de incorporar tales estandares
de responsabilidad social corporativa en sus politicas internas (Colombia; Canada,

2008).

8 Dentro de los que indudablemente deberian considerarse la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH) (1948); el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas (PIDESC) (1966), del cual y segin la interpretacion de su
articulo 11, emana el Comentario General Ntmero 15 de la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas referente a este derecho.



El problema principal de este tipo de instrumentos y compromisos es claramente lal8
ausencia del poder de ejecucion que deviene de su propia naturaleza, pues su aplicacion
depende enteramente de la voluntad de las empresas de incorporarlos en su operacion, lo
que lleva a concluir que en la actualidad no existen muchas normas u obligaciones de
derecho internacional en materia de derechos humanos que vinculen directamente a las
empresas inversionistas. Sin embargo, como se establecid anteriormente, esto no obsta
para que dentro de los Alls se puedan considerar disposiciones de este tipo con efecto

vinculante.

Otra posibilidad para considerar la aplicaciéon de normas del derecho internacional
respecto de la actuacion de las personas juridicas se halla en las normas imperativas del
derecho internacional o normas de ius cogens, las cuales pueden estar contenidas en
normas de derecho internacional consuetudinario y tienen como nota singular que no
pueden ser vulneradas por ninglin sujeto que ejerza derechos y/o obligaciones conforme
al derecho internacional sin que esto acarree responsabilidad. A su vez, esta primacia
incondicional se pone en evidencia a propdsito de la nulidad que se genera para los
tratados que estén en conflicto con una norma de ius cogens, de conformidad con los
articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969.
(Nowrot, 2014 p. 625).

Asi fue sefialado por el tribunal arbitral del caso Phoenix Action, Ltd. v. Republica Checa:
“Para tomar un ejemplo extremo, nadie sugeriria que se debe otorgar proteccion a las
inversiones hechas en violacion de las reglas mas fundamentales de proteccion de los
derechos humanos, como las inversiones realizadas en tortura o genocidio o en apoyo de
la esclavitud o el trafico de o6rganos humanos”, y del caso EDF International S.A. v.
Argentina que establecio: "Es un punto comuin que el Tribunal debe ser sensible a las
normas internacionales de jus cogens, incluidos los principios basicos de los derechos

humanos" (Nowrot, 2014 p. 625).

A este respecto, se debe tener en cuenta que, si bien las normas de ius cogens son muy
limitadas y no incluyen todos los derechos humanos, constituyen un elemento muy
importante en el contexto del didlogo entre el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional de las inversiones, toda vez que el reconocimiento de
un orden internacional aplicable a la regulacion de las inversiones que no se encuentra

limitado al espectro del Al es un primer paso para que los tribunales tengan una mirada



mas holistica de las diversas obligaciones que recaen en los Estados y las limitaciones19

que se pueden plantear a las mismas.

En conclusion, nada impide que en el futuro los Estados impongan obligaciones directas
sobre derechos humanos a las corporaciones en los tratados que celebren. Por el momento,
aunque muy limitados en nimero y posiblemente en efectividad, existen Alls que
contienen mas bien referencias a los derechos humanos en general, y, como consecuencia,
al derecho al agua y el espacio regulador, las cuales pueden contemplarse en el preambulo
e incluso en el articulado, sobre los que se van a hacer algunas precisiones y citar ejemplos

en las siguientes lineas.

Al respecto, uno de los mas notables intentos es el modelo de TBI de 2015 de Noruega,
cuyo preambulo invoca el deseo de mejorar los estandares de vida, enfatiza la importancia
de la responsabilidad social corporativa, reafirma el compromiso de las Partes con la
democracia, el estado de derecho, los derechos humanos y las libertades fundamentales,
de conformidad con sus obligaciones en virtud del derecho internacional, incluidos los
principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de

Derechos Humanos (Kingdom of Norway, 2015 p. 1-2).

De la misma manera, dicho modelo contempla en su articulo 6 que los parrafos sobre
expropiacion indirecta no se aplican a medidas adoptadas para proteger el interés publico
y los derechos humanos. Asimismo, el articulo 11 establece que no es apropiado fomentar
la inversion relajando las medidas de derechos humanos, ni renunciar o derogar de otra
manera, ni ofrecerlo como un incentivo para el establecimiento, adquisicion, expansion o
retencion de una inversion de un inversionista, y que en caso que una Parte considere que
la otra Parte ha ofrecido tal estimulo, puede solicitar consultas. Igualmente, el articulo 12
precisa que el derecho a regular comprende materia de derechos humanos y el articulo
24 contempla excepciones generales para mantener el orden publico, proteger la vida
humana o la salud y garantizar el cumplimiento de las leyes y regulaciones que no son

incompatibles con dicho acuerdo (Kingdom of Norway, 2015 p. 10-13, 25).

Otras aproximaciones que siguen vigentes hasta el momento son el TLC entre la
Asociacion Europea de libre comercio y Singapur de 2002 que, de igual manera,
contempla en el predmbulo el compromiso con los principios establecidos en la Carta de

las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Por su parte, el



preambulo del Tratado entre Uruguay y Estados Unidos de América relativo a 1a20
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones de 2005 establece el deseo de alcanzar
los objetivos del tratado de manera consistente con la proteccion de la salud, la seguridad
y el medio ambiente, y la promocion de la proteccion del consumidor y los derechos

laborales reconocidos internacionalmente (Uruguay; Estados Unidos, 2005).

Por otro lado, existen Alls que incluyen disposiciones donde se pone énfasis en la
autonomia regulatoria de los Estados vinculado con la promocion y proteccion de los
intereses publicos. Ello se puede evidenciar, por ejemplo, en el preambulo del Acuerdo
de Libre Comercio entre China y Nueva Zelanda de 2008 que manifiesta el respeto por el
derecho de sus gobiernos a regular para cumplir con los objetivos de las politicas
nacionales, y preservar su flexibilidad para salvaguardar el bienestar ptublico (Nowrot,

2014 p. 630).

Ante este escenario, es preciso sefialar que el preambulo es relevante a los efectos que los
arbitros puedan identificar consideraciones vinculadas con el objeto y el fin del tratado,
incidiendo en las interpretacion de las otras disposiciones del All, sin que ello implique
la creacion de obligaciones sustanciales (Dumberry & Dumas-Aubin, 2014). Por este
motivo, se considera que quiza podria resultar mas efectivo incluir disposiciones dentro
del articulado, o en ambos, asi como se evidencia en el modelo noruego, en el que se

incluyen disposiciones tanto en el preambulo como en los articulos.

De manera alternativa, Estados Unidos ha incluido disposiciones relevantes en su modelo
de TBI 2012, al senalar, en su articulo 12, que es inapropiado promover la inversion
extranjera debilitando o disminuyendo las obligaciones nacionales relativas a medidas
ambientales’ (United States, 2012). Canada, por su parte, en el modelo de TBI de 2004,
contempla como excepciones generales las medidas encaminadas a proteger la vida o

salud humana, garantizar el cumplimiento de las leyes y regulaciones que no sean

° El numeral 4 de dicho articulo expresamente sefiala que: Para los fines de este Articulo, “ley
ambiental” significa los estatutos o reglamentos de cada Parte, o sus disposiciones, cuyo objetivo
principal es la proteccion del medio ambiente, o la prevencion de un peligro para la salud o vida
humana, animal o vegetal, a través de:

(a) prevencion, reduccion o control de la emision, descarga o emision de contaminantes o
contaminantes ambientales;

(b) control de productos quimicos, sustancias, materiales y desechos toxicos o peligrosos para el
medio ambiente, y la difusion de informacion relacionada con ellos; (...) [traduccion propia]



inconsistentes con las disposiciones del acuerdo o para la conservacion de recursos21
naturales agotables vivos o no vivos, mientras que el articulo 11 sefiala que las Partes
reconocen que no es apropiado fomentar la inversion relajando las medidas de salud,
seguridad o medioambientales (Canada, 2004). Con lo cual, a pesar de que no se trata
explicitamente de obligaciones sobre derechos humanos, ni sobre el derecho humano al
agua en especifico, se abre la puerta a que los argumentos no econémicos lleguen a ser

admitidos por un tribunal CIADI.

Otra base o fuente de obligaciones en el derecho internacional de las inversiones que
puede servir para que los Estados interpongan argumentos sobre el derecho al agua como
defensa es la inclusion de clausulas referidas a eventuales conflictos de normas con
tratados en materia de derechos humanos, estableciendo que, en caso de conflicto con el
All, prevalezcan los primeros. En la actualidad no existen Alls que instauren dicha
disposicion; sin embargo, y aunque referido exclusivamente al caso de conflicto de
normas con tratados en materia medioambiental, resulta relevante el articulo 104 del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)!?, motivo por el cual se

podria creer que de la misma manera podria ocurrir con tratados sobre derechos humanos.

Por otra parte, existen Alls que incluyen articulos en su parte dispositiva donde se pone
énfasis en la autonomia regulatoria de los Estados vinculado con la promocion y

proteccion de los intereses publicos (Nowrot, 2014 p. 629). En este sentido, el articulo

10 Articulo 104. Relacion con tratados en materia ambiental y de conservacion

1. En caso de incompatibilidad entre este Tratado y las obligaciones especificas en materia
comercial contenidas en:

a. la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y
Fauna Silvestres, celebrada en Washington el 3 de marzo de 1973, con sus enmiendas
del 22 de junio de 1979;

b. el Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono,
del 16 de septiembre de 1987, con sus enmiendas del 29 de junio de 1990;

c. el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion, del 22 de marzo de 1989 a su entrada en vigor
para México, Canada y Estados Unidos; o

d. los tratados sefalados en el Anexo 104.1,

estas obligaciones prevaleceran en la medida de la incompatibilidad siempre que, cuando una

Parte tenga la opcidon entre medios igualmente eficaces y razonablemente a su alcance para

cumplir con tales obligaciones, elija la que presente menor grado de incompatibilidad con las

demas disposiciones del Tratado.

2. Las Partes podran acordar por escrito la modificacion del Anexo 104.1, para incluir en él
cualquier enmienda a uno de los acuerdos a que se refiere el parrafo 1, y cualquier otro
acuerdo en materia ambiental o de conservacion.

Texto completo en http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/capO1.asp



8.9 del Acuerdo Econdémico y Comercial Global entre la Unién Europea y Canad4 de22
2017 establece:

1. A efectos del presente capitulo, las Partes reafirman su derecho a regular en sus
territorios para alcanzar objetivos politicos legitimos, como la proteccion de la salud
publica, la seguridad, el medio ambiente, la moral publica, la proteccion social o de los
consumidores, o la promocion y la proteccion de la diversidad cultural.

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

seccion (...)

Al mismo tiempo, lo que es mas relevante para esta investigacion, el articulo 1.9 del

referido Acuerdo establece obligaciones referidas al agua de la siguiente manera:

1. Las Partes reconocen que el agua en su estado natural, incluida el agua de lagos, rios,
embalses, acuiferos y cuencas hidrograficas, no es una mercancia ni un producto. Por
tanto, solo se aplicaran a dicha agua los capitulos Veintidés (Comercio y desarrollo
sostenible) y veinticuatro (Comercio y medio ambiente).

2. Cada Parte tiene derecho a proteger y preservar sus recursos hidricos naturales.
Ninguna disposicion del presente Acuerdo obligara a una Parte a permitir el uso comercial
de agua para cualquier fin, lo que incluye su retirada, extraccion o desvio para su
exportacion a granel.

3. Si una Parte permite la utilizacion comercial de un manantial concreto, debera hacerlo

de forma coherente con el presente Acuerdo (Canada; Unidén Europea, 2017).

Con lo cual se da un notable avance en materia de obligaciones referidas al agua, puesto
que se trata de una disposicion con caracter transversal, que incluye el capitulo de
inversiones. Ademas, el Anexo 8-E de dicho capitulo sefiala como declaracién conjunta

que:

Con respecto a los articulos 8.16, 9.8 (Denegacion de ventajas) y 28.6 (Seguridad
nacional), las Partes confirman su entendimiento de que entre las medidas «relacionadas
con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales» se incluye la proteccion

de los derechos humanos (Canadé; Union Europea, 2017).



Con todo esto, y a pesar de que existan muy pocas referencias en los textos de los Alls23
concernientes a obligaciones sobre derechos humanos y especificamente al agua, con la
notable y valiosa excepcion del Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la Union
Europea y Canadé de 2017, nada impide en principio que los tribunales CIADI puedan
tomar en consideracion el espacio regulador de los Estados cuando interpretan estandares
sustanciales de proteccion. Al mismo tiempo, se enfatiza en que la inclusion en Alls de
algunas de las alternativas descritas en esta seccion permitiria a los arbitros contar con
mayores elementos para realizar una interpretacion equilibrada de los estandares de
proteccion de la inversion extranjera que tome en cuenta las obligaciones internacionales

en materia de derechos humanos y especificamente del agua.

1.1.2. Base contractual.

De una fuente contractual pueden derivarse obligaciones en cabeza de inversionistas
extranjeros relacionadas directa o indirectamente con el derecho al agua, principalmente
debido a que los Estados en repetidas ocasiones han celebrado contratos de concesion con
aquellos para la prestacion del servicio publico de agua y saneamiento. Con el proposito
de impetrar argumentos relativos a incumplimientos de tales obligaciones ante un tribunal
arbitral CIADI, existen fundamentalmente dos vias, la primera bajo la figura de la
cladusula paraguas, y la segunda como consecuencia de la amplia redaccion de la clausula

sobre la ley aplicable de los Alls.

El hecho de que los Estados deleguen labores que antes eran meramente gubernamentales
y de su competencia exclusiva a inversionistas privados hace entendible que esto les traiga
a los nuevos prestadores del servicio obligaciones y la potencial responsabilidad que
deviene de su incumplimiento. A raiz de esto, una cantidad considerable de las 32 disputas
inversionista- Estado que en el sector del agua se han dado al interior del CIADI'! hasta
el momento han surgido por motivo o con ocasion de dichos contratos, los cuales, ademas,
son un instrumento juridico en el que se establecen tanto derechos como obligaciones

para Estados e inversionistas.

Por otra parte, cabe recalcar que el comentario general N° 15 del CESCR establece que:

' Cifra correspondiente al 28 de enero de 2019, segun la pagina web del CIADI, ver mas
informacion en: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/cases/searchcases.aspx
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Cuando los servicios de suministro de agua (como las redes de canalizacion, las cisternas
y los accesos a rios y pozos) sean explotados o estén controlados por terceros, los Estados
Partes deben impedirles que menoscaben el acceso fisico en condiciones de igualdad y a
un costo razonable a recursos de agua suficientes, salubres y aceptables. Para impedir
esos abusos debe establecerse un sistema regulador eficaz de conformidad con el Pacto y
la presente Observacion general, que prevea una supervision independiente, una auténtica
participacion publica y la imposicion de multas por incumplimiento (CESCR, 2002 p.9
#24).

Ello resulta relevante a efectos de contemplar obligaciones dirigidas al inversionista
extranjero dentro de los contratos de concesion, incluyendo las relativas al costo,
estabilidad de precios, acceso igualitario tanto al servicio como a fuentes alternativas de
agua y prestacion del servicio de forma continua y con parametros de calidad y cantidad
preestablecidos. Asimismo, es importante considerar aspectos relacionados a los
procedimientos y facultades respecto a posibles medidas de emergencia, al espacio
regulatorio y la intervencion del Estado en temas concernientes a la proteccion de
intereses publicos, tales como la salud publica y el derecho al agua; asi como a
disposiciones relativas a la negociacidon, renegociacion y rescision del contrato y la
obligacion del monitoreo y control de la operacion por parte del Estado, los derechos a la
transparencia y participacion publica, entre muchas otras clausulas, que, de incorporarse
en dichos instrumentos, facilitarian notablemente la labor de los arbitros e incrementarian

las posibilidades de los Estados de amparar su posicion en tales obligaciones.

Como se menciono anteriormente, para que los argumentos relativos a estas obligaciones
sean susceptibles de ser analizados por un tribunal CIADI, no basta con el mero
incumplimiento de aquellas obligaciones, sino que es necesario que en el All aplicable o
bien exista una cldusula paraguas, o la disposicion referente a la ley aplicable sea
suficientemente amplia para que lo asi lo permita. En el primero de los casos dicha
cldusula generalmente establece que “cada parte cumplira con cualquier obligacion que
haya contraido con respecto a las inversiones”, con lo cual podria sostenerse que la
violacion de las obligaciones contractuales implica la violacion del acuerdo de

inversiones (Kryvoi, 2011 p. 28).



Sin embargo, también vale precisar que la privatizacién del suministro de agua y25
saneamiento a través de la inversion extranjera, sumado a la indeterminacion del estatus
legal del derecho humano al agua, posiblemente dificulta la busqueda de soluciones
adecuadas para la solucion de controversias internacionales que surgen de la interaccion
entre los derechos humanos y el derecho internacional de las inversiones (Thielborger,
2009 p. 487).

A pesar de lo anterior, y como se manifesto, se cree que, de existir un planteamiento
favorable en los textos de los contratos como de los Alls, estariamos ante una via idonea
para imponer obligaciones relativas al agua, debido a que los contratos utilizados para
desarrollar proyectos de inversion extranjera -principalmente en situaciones que tienen
que ver con la provision de un bien o servicio publico, la explotacion y el
aprovechamiento de bienes de dominio del Estado y la realizacion de obras publicas-
generan reglas para su formacidn, ejecucion, cumplimiento y extincion, y tienen como
objeto o finalidad, al menos para la administracion publica, la satisfaccion de un interés
publico. Asimismo, dependiendo de la redaccion del All aplicable, dichos contratos de
concesion de servicios publicos, especificamente en el sector de agua y saneamiento,
podrian ser considerados como inversion segun los términos del instrumentos de

proteccion a la inversion extranjera (Garcia Castillo, 2008 p. 196).

Por otra parte, y debido a que la mayoria de las controversias ante el CIADI basadas en
un tratado no tienen disposiciones como las mencionadas parrafos arriba, han existido
situaciones en las que los Estados han sustentado su posicion en base a la existencia de
obligaciones contractuales, pero con el objetivo de atacar la competencia del tribunal. Asi
las cosas, en el caso Azurix v. Argentina, caso CIADI No ARB/01/12, el Estado
argumento, en primer lugar, que el tribunal arbitral carecia de competencia pues la
controversia era de caracter contractual, y que la falta de cumplimiento de las
obligaciones de la concesionaria habia producido la rescision del contrato, sefialando que
“no puede fundarse la responsabilidad internacional de un Estado disfrazando meras
violaciones contractuales” (Caso CIADI N° ARB/01/12, 2006 p. 16).

Mas alla de esta cuestion, el Estado argumentd que existia un conflicto entre sus
obligaciones de proteger los derechos humanos de los consumidores y las derivadas del
TBI celebrado con EE.UU., y que, ante esto, las primeras debian prevalecer; por su parte,

el inversionista, Azurix, manifestd que los derechos de los usuarios estaban protegidos



por el contrato de concesion y que mas alla de los sefialamientos por parte del Estado26
no se habia probado como la rescision del contrato afectaba tales derechos (Caso CIADI
N° ARB/01/12, 2006 p. 100). A juicio del tribunal, Argentina no sustent6 suficientemente
este argumento, por lo cual sefal6 que no logréo comprender la incompatibilidad invocada,
pues los usuarios continuaron recibiendo los servicios sin interrupcion por parte de la
empresa durante los cinco meses siguientes a la notificacion de la rescision, y por parte
de la nueva empresa provincial después de la transferencia del servicio (Fry, 2007 p. 100),
de manera que el Estado fall6 en establecer la conexion sustancial entre las medidas

adoptadas y la proteccion de la calidad del agua (Kube & Petersmann, 2016 p.11).

Asimismo, resulta relevante la posicion del tribunal que conoci6é del caso Compaiiia de
Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. contra Republica Argentina, caso
CIADI No ARB/97/3, en términos de haber considerado que, a pesar que el contrato de
concesion que dio lugar a la disputa sefalaba que a los efectos de la interpretacion y
aplicacion del contrato las partes se sometian a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales
en lo contencioso administrativo de la provincia de Tucuman, ello no constituia una
renuncia de los derechos de los demandantes bajo el TBI entre Argentina y Francia
(Garcia Castillo, 2008 p. 248).

Otros de los casos mas relevantes en este sentido es el de Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A. v. Republica Argentina, caso CIADI
No ARB/03/19, en el que el Estado concesion¢ el servicio de agua potable y saneamiento
por 30 afos, término que no se cumplié ya que, en el periodo de la crisis financiera de
principios del 2001 de Argentina, los inversionistas se enfrentaron con el Gobierno por el
congelamiento de la tarifa de los precios de agua que se cobraba a los consumidores. Los
inversores argumentaron que tenian derecho por contrato a modificaciones de las tarifas
en caso de inflacion o devaluacion de la moneda, para mantener el “equilibrio econémico”
del proyecto. El Estado se defendid6 argumentando que Aguas Argentinas (el
inversionista) no habia cumplido con sus obligaciones contractuales, incluso con respecto

a la calidad del agua (Peterson, 2009 p. 27).

En este caso en particular el argumento fue mas convincente, pues el Estado destaco la
importancia y el riesgo potencial para el derecho al agua, el cual buscaba proteger
mediante la congelacion de las tarifas del servicio. Sin embargo, al interpretar el

contenido de los derechos de los inversionistas el tribunal no discutié la argumentacion



de los derechos humanos, aunque reconocié que la garantia de un suministro de agua27
suficiente "era vital para la salud y el bienestar de 10 millones de personas", a pesar de lo
cual concluyo que la adopcion de medidas que violaban los derechos de los inversores no
era el unico medio disponible para garantizar este derecho, y que ambos derechos debian

respetarse por igual (Kube & Petersmann, 2016 p.11).

Por todo esto, se cree que los contratos de concesion en la gestion de los servicios
publicos otorgados a empresas privadas extranjeras deberian realizarse bajo ciertas
condiciones, como ocurre con los contratos administrativos locales, en los cuales la
administracion retiene la titularidad del servicio y las potestades de policia para su buena
prestacion; la continuidad de la ejecucidon, que debe prevalecer sobre intereses
particulares con el fin de que la prestacion del servicio no se vea interrumpida bajo
ninguna circunstancia; y la posibilidad de rescindir el contrato de manera unilateral.
Todas estas condiciones deberian estar basadas a su vez en el interés publico (Garcia
Castillo, 2008 p.198, 206- 207) y ser aplicables en tanto no sean arbitrarias ni
discriminatorias, para que, de esta manera, se puedan hacer valer obligaciones

contractuales en cabeza de los inversionistas ante un tribunal arbitral CIADI.

Otro de los casos en el que el Estado invoc6 derechos humanos en conexion con una
crisis, con motivo de justificar la terminacion de un contrato de concesion con una
empresa prestadora del servicio de agua, es el de Biwater Gauff v. Tanzania. El Estado
invoco los derechos humanos como justificacion para rescindir el contrato con la empresa,
alegando que esta habia creado una amenaza real para la salud publica y el bienestar.
Ademas, en este caso, Tanzania parece haber sido cauteloso con respecto a sus propias
obligaciones sobre derechos humanos, al sefialar que tenia una obligacion moral y quiza
incluso legal de actuar (Caso CIADI N° ARB/05/22, 2008 p. 126). Desafortunadamente,
el tribunal rechazo la importancia del derecho al agua en su consideracion sobre la
legitimidad de la terminacién del contrato, y basé su laudo en la falta de cumplimiento de

los compromisos contractuales por parte del Estado (Kube & Petersmann, 2016 p.13).

A pesar de que los argumentos no hayan sido acogidos por el tribunal, estos casos dan
algunas luces sobre la posibilidad que los tribunales CIADI tomen en consideracion las
obligaciones estipuladas a nivel contractual. En funcién a como estén reflejadas las
obligaciones contractuales a las que nos hemos referido parrafos arriba y a como haya

sido pactado el derecho aplicable a la controversia, se podria pensar que los tribunales



CIADI, en tanto sean competentes, podrian eventualmente tener aquellas en cuenta al28

momento de decidir la cuestion de fondo de un asunto.

Por otra parte, también se debe considerar que en muchas ocasiones los Estados
receptores de inversion adoptan medidas que afectan a la inversion extranjera como
respuesta a las demandas de la poblacion local (Perrone, 2014 p.4). El caso de aguas del
Tunari v. Bolivia, caso CIADI No ARB/02/3 es un claro ejemplo de ello. En este caso, el
sistema publico de agua de Cochabamba fue privatizado y concesionado a un inversor
extranjero, quien al poco tiempo aumento las tarifas y restringio el acceso a otras fuentes
de abastecimiento de este liquido vital. Debido a las continuas y serias protestas, el
gobierno tuvo que terminar unilateralmente el contrato y por este motivo fue demandado
ante el CIADI. El caso fue abandonado por la presion internacional que recibié (Kube &

Petersmann, 2016 p. 13).

Con todo lo expuesto, se ha querido reflejar la oportunidad que representan los contratos
de concesion para establecer obligaciones a los inversionistas en materia de la prestacion
del servicio al agua. Ello dependera de la redaccidon de estos contratos. Asimismo, en el
caso de arbitrajes basados en Alls, sera fundamental que las disposiciones de estos
tratados, tanto a nivel del derecho aplicable como de eventuales clausulas paraguas,
permitan interponer argumentos relativos al incumplimiento de obligaciones
contractuales ante un tribunal CIADI. En estos ultimos casos, sin embargo, tomando en
consideracion la casuistica trabajada en este acépite, prima facie se podria afirmar que
la posibilidad que los Estados invoquen el incumplimiento de obligaciones contractuales

relativas al derecho al agua no esta exenta de limitaciones y dificultades.

1.1.3. Derecho interno.

A menudo, los TBI disponen que la legislacion nacional del Estado receptor y el derecho
internacional regulen las disputas entre el Estado y el inversionista (Kryvoi, 2011 p. 25),
por lo cual es posible que medidas o normas de derecho interno resulten aplicables y sean
consideradas por tribunales CIADI, ya sea en virtud de lo dispuesto en los Alls, o por la
remision que a estas se haga en otros instrumentos aplicables al arbitraje internacional de
inversiones, como es el caso del ya citado articulo 42 del convenio CIADI, que sefiala

que, a falta de acuerdo entre las partes, el tribunal aplicara la legislacion del Estado que



sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado,29

y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables.

En ese sentido, se van a estudiar dos aristas, por un lado, las normas nacionales que sirven
para determinar la validez de la inversion y, por ende, su proteccion en virtud del All, vy,
por otra parte, las disposiciones internas que imponen obligaciones constitucionales de
proteccion a los derechos humanos que incluyen el derecho al agua, las cuales, bajo los
supuestos enunciados en el parrafo precedente, podrian llegar a ser consideradas como
parte de la ley aplicable en los dos casos mencionados, por disposicion expresa en el All

o con fundamento en el art 42 del convenio CIADI.

Bajo el primer supuesto, existen clausulas en algunos Alls que califican a determinadas
actividades econdmicas como inversion, siempre y cuando las mismas se hayan realizado
de conformidad con el derecho interno. Por lo cual, es probable que, ante una eventual
controversia entre el inversionista extranjero y el Estado receptor, este ultimo alegue
dicha obligacion con el propdsito de que el tribunal niegue la proteccion a la inversion
extranjera, cuando esta se realiz6 en violacion de los derechos humanos consagrados en

la legislacion nacional.

Es decir, que la mala conducta de los inversionistas podria justificar que su actividad deja
de considerarse como una inversion protegida por el All, lo cual sucederia, por ejemplo,
en el caso que la inversion se haya realizado en violacion de los derechos humanos
consagrados en la legislacion local y, por lo tanto, no estaria incluida en el &mbito de una
definicidn de inversion cubierta por este instrumento si el All aplicable incluye la clausula

"de acuerdo con la ley local” (Kube & Petersmann, 2016 p. 10).

A titulo ilustrativo, en Fraport AG v. Filipinas, Caso del CIADI No. ARB/03/25, el
tribunal rechazo la jurisdiccion debido a que la inversion no se realiz6 de conformidad
con las leyes del Estado anfitrion, toda vez que el TBI aplicable expresaba explicitamente
que, para que este protegiera una inversion, la misma tenia que estar de acuerdo con la

ley del Estado anfitrion. Por estos motivos, el tribunal arbitral manifesto que:

Fraport, a sabiendas e intencionalmente, eludi6 las leyes de Filipinas, en particular las de
propiedad y control extranjeras conocidas como “la Ley Anti Dummy”, a través de

acuerdos secretos de los accionistas. Como consecuencia, no puede alegar haber realizado



una inversion "de conformidad con la ley" (...). Debido a que no existe una "inversion30
conforme a la ley", el Tribunal carece de "jurisdiccion ratione materiae" (Caso CIADI

N° ARB/03/25, 2007 p. 189, 191).

De igual manera ocurri6 en Inceysa Vallisoletana S.L. v. Republica de El Salvador, Caso
CIADI No. ARB/03/26, donde el tribunal lleg6 a la conclusion que la inversion se realizo
de manera fraudulenta y, por lo tanto, violando el principio de buena fe, por lo que no

merecia la proteccion del TBI respectivo. En el laudo se indica que:

Al falsear los hechos, Inceysa violo el principio de buena fe, desde el momento en que
hizo su inversion y, por ende, no la realizé de conformidad con la legislacion salvadorefia.
Ante esta situacion este Tribunal no puede sino declarar su incompetencia para conocer
del reclamo de Inceysa, pues su inversion no puede gozar de la proteccion del APPRI,
por haberlo dispuesto asi las partes en la etapa de negociacion y en el otorgamiento de

ese acuerdo (Caso CIADI N° ARB/03/26, 2006 p. 72).

En el mismo caso, el tribunal establecié que se puede afirmar que:

Un inversionista extranjero no puede pretender beneficiarse de una inversion realizada
mediante uno o varios actos ilegales y, consecuentemente, gozar de la proteccion que le
confiere el Estado receptor, como es el acceso al arbitraje internacional para la solucion
de sus controversias, pues es evidente que su actuacion tuvo un origen doloso y, como
sostiene la maxima juridica, "nadie puede beneficiarse de su propio dolo" (Caso CIADI

N° ARB/03/26, 2006 p. 73).

Ante los argumentos y casos estudiados anteriormente, por via de analogia se podria
afirmar que, si existen leyes nacionales de proteccion y regulacion al derecho al agua a
proposito de considerar como cubierta la inversion en el Estado receptor, seria factible
suponer, ante una eventual controversia en el CIADI establecida con fundamento en un
AlI que incluya como requisito de inversion cubierta la conformidad con la legislacion
del Estado receptor, que el tribunal realizaria el estudio de la validez de la inversion de
acuerdo a dicha legislacion en aras de decidir si la inversion esta o no protegida por el

tratado invocado por el reclamante.

Por su parte, en el segundo supuesto se aplican las disposiciones internas que imponen

obligaciones constitucionales de proteccion a los derechos humanos, dentro de los que se



encuentra el derecho al agua. Por lo cual, en estos casos, existe ademas una conexion31
entre el derecho interno y el derecho internacional, toda vez que los derechos
fundamentales constitucionales encuentran un punto de coincidencia con el nucleo duro
de los derechos humanos, reconocidos a nivel del derecho internacional general como
aquellos respecto de los cuales no es posible plantear una suspension en situaciones de

emergencia.

En ese sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
establece, en su articulo 4, que los Estados podran limitar los derechos garantizados en
este unicamente en situaciones determinadas por ley y solo en la medida que esto sea
compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica. El articulo 5 sefiala, a su vez, que ninguna
persona natural o juridica puede interpretar las disposiciones del Pacto para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o
libertades reconocidos por este, o a su limitacién en mayor medida que la prevista en ¢él,
al mismo tiempo que no podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el Pacto no los reconoce o

los reconoce en menor grado (Naciones Unidas, 1976).

De igual manera ocurre con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
la cual establece, en su articulo 27, que bajo ciertas circunstancias el Estado podra adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en esta, siempre que no sean
incompatibles con el derecho internacional ni entrafien discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social, con excepcion de ciertos
derechos!?. Ademas, el articulo 29 sefiala que ninglin Estado o persona puede suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos

en mayor medida que la prevista en ella, ni por las leyes de cualquiera de los Estados

12 Dicho articulo no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos de la Convencion: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4
(Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y
Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de
Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20
(Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos.



Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;32
finalmente, que las restricciones permitidas solo pueden ser aplicadas conforme a leyes
que se dicten por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas (Organizacion de los Estados Américanos, 1969). Sin embargo, un elemento
importante a tener en cuenta es que el denominado nucleo duro de los derechos humanos

no incluye el derecho al agua.

Asi las cosas, un ejemplo de un asunto llevado al CIADI en base a consideraciones de la
legislacion interna del Estado receptor de la inversion es el caso de SAUR International
v. Argentina, Caso del CIADI No. ARB/04/4, donde el Estado demandado argumento:

Que el régimen de proteccion de inversiones disefiado en el APRI no desplaza las
obligaciones asumidas por la Argentina en tratados de derechos humanos, obligaciones
que en el sistema juridico argentino gozan incluso de jerarquia constitucional. Por ello, la
Demandada propone que las obligaciones que emanan del APRI deben interpretarse en
armonia con las normas de proteccion de los derechos humanos, y en especial el derecho
humano al agua. Argumenta que la actuacion de las autoridades de la Provincia,
interviniendo la Empresa Concesionaria primero y rescindiendo la Concesion después,
fue acorde con las obligaciones de garantizar derechos humanos basicos como es el
suministro del agua. Una medida que tenga tal fin no puede considerarse injusta o
expropiatoria, y si mas bien un ejercicio necesario del poder de policia y regulacion. En
resumen: la Republica limitd su actuacion a adoptar medidas legitimas con el objeto de
proteger a la poblacion y asegurar sus derechos basicos (CASO CIADI N° ARB/04/4,
2012 p. 92).

Ante estos argumentos, SAUR manifestdo al tribunal que las motivaciones de las
autoridades son indiferentes y no pueden ni justificar las violaciones ni limitar las

garantias ofrecidas por el Tratado, ante lo cual el tribunal aclar6 que:

En realidad, los derechos humanos en general, y el derecho al agua en particular,
constituyen una de las varias fuentes que el Tribunal debera tomar en consideracion para
dirimir la disputa, pues esos derechos estan integrados en el sistema juridico argentino
con rango constitucional, y ademas forman parte de los principios generales del Derecho
internacional. El acceso a agua potable constituye, desde el punto de vista del Estado, un
servicio publico de primera necesidad, y desde la optica del ciudadano un derecho
fundamental. Por ello, en esta materia el ordenamiento juridico puede y debe reservar a

la Autoridad publica legitimas funciones de planificacion, supervision, policia, sancion,



intervencion e incluso rescision, en proteccion del interés general (CASO CIADI N°33
ARB/04/4, 2012 p. 92).

A pesar de esto, el tribunal finalmente concluyo6 que:

Estas prerrogativas son compatibles con los derechos de los inversores a recibir la
proteccion ofrecida por el APRI. El derecho fundamental al agua y el derecho del
inversionista a la proteccion ofrecida por el APRI, operan sobre planos diferentes: la
empresa concesionaria de un servicio publico de primera necesidad se halla en una
situacion de dependencia frente a la administracién publica, que dispone de poderes
especiales para garantizar el disfrute por la soberania del derecho fundamental al agua;
pero el ejercicio de esos poderes no es omnimodo, sino que debe ser conjugado con el
respeto a los derechos y garantias otorgados al inversor extranjero en virtud del APRI. Si
los poderes publicos deciden expropiar la inversion, dar al inversor un trato injusto o
inequitativo o negarle la proteccion o plena seguridad comprometidas, todo ello en
violacion del APRI, el inversor tendra derecho a ser indemnizado en los términos que el
Tratado le reconoce (CASO CIADI N° ARB/04/4, 2012 p.93).

En este punto el balance entre los derechos y obligaciones tanto del Estado como del
inversionista sigue siendo dificil de encontrar, no necesariamente porque unos primen
sobre otros, sino porque a la luz de un tribunal que dirime una controversia arbitral
relativa a inversiones se debe encontrar interpretaciones plausibles respecto al sentido y
alcance de los estandares de proteccion de la inversion extranjera sin desconocer la
existencia de las obligaciones de los Estados en materia de proteccion de los derechos
humanos, las cuales pueden adquirir mayor relevancia a través de las normas que rigen el

derecho aplicable a una controversia.

1.2. La invocacion de obligaciones internacionales en materia del derecho humano
al agua a través de la integracion sistémica en la interpretacion de acuerdos

internacionales de inversion.

Los Alls, como todo tratado, han de interpretarse conforme a las reglas del derecho
internacional general referidas a la interpretacion de los tratados, las mismas que han sido
codificadas en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados de 1969. En aquellos se establece lo siguiente:
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Articulo 31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas
del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado (...)

Articulo 32. Medios de interpretacion complementarios.

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el

sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable (Naciones

Unidas, 1969).

Dentro de las posibilidades que se dan a la luz de estas disposiciones, se encuentra el
hecho de interpretar el AIl a la luz del contexto, objeto y fin, los cuales se pueden
encontrar desde el preambulo del tratado, por lo cual, si es que en este existen
disposiciones en torno a obligaciones al derecho al agua, bien podria sustentarse una
linea argumentativa en ese sentido ante un tribunal CIADI. Sin embargo, una dificultad
para invocar consideraciones en materia de derecho al agua utilizando estas reglas de
interpretacion es que, por lo general, el propio texto y contexto del AlIl ofrecen pocos
elementos que puedan dar cabida a argumentos basados en la proteccion o en obligaciones
relativas al derecho al agua en cabeza de los inversionistas, o que, pese a su inclusion,

tales referencias tengan un tenor meramente exhortatorio.

En ese sentido, una posibilidad que puede resultar util siguiendo las reglas de
interpretacion del derecho internacional general a la hora de introducir argumentos
relacionados a los derechos humanos, entre ellos, el derecho al agua, es recurrir al articulo
31, numeral 3, literal ¢ de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de

1969, que establece que “3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: c)



toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las35

partes”.

De conformidad con esta regla, también denominada como “integracion sistémica”, los
tribunales arbitrales de inversiones pueden recurrir a otras fuentes del derecho
internacional como son los principios de derecho internacional, la costumbre
internacional y otros tratados a efectos de interpretar las disposiciones del All junto con

lo que pueda derivarse de la interpretacion conforme al texto y el contexto de este.

No obstante, es importante tener en cuenta que, mientras ciertos derechos humanos
fundamentales existen como derecho internacional consuetudinario, como es el caso de
la mayoria de las disposiciones de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, o son considerados inclusive como normas de ius cogens, como se postula en
relacion con el denominado nucleo duro de los derechos humanos, otros derechos, como
los contemplados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas (PIDESC) de 1966, incluyendo el derecho al agua, no
son considerados como parte del derecho internacional general. Sin embargo, el hecho
que se considere que las obligaciones referidas al derecho al agua no tienen ese caracter,
no obsta para que puedan ser tomadas en cuenta en la interpretacion de un tratado cuando
formen parte del derecho internacional convencional relevante entre las partes, lo que
ocurriria, por ejemplo, a propdsito de tratados que incluyan obligaciones en materia de

derecho al agua.

La utilidad de recurrir a la integracion sistémica se pone en evidencia en situaciones
donde el estandar de proteccion esta redactado en términos vagos y permite, por ende, un
mayor margen para tomar en consideracion otras normas relevantes del derecho
internacional. Asi, por ejemplo, siguiendo a Vid Prislan (2013) el tribunal arbitral en el
asunto ADF Group Inc. v. Estados Unidos habria recurrido implicitamente a esta regla al
sefalar que una disposicion general sobre la obligacion de otorgar trato justo y equitativo
y proteccion y seguridad plenas debe ser interpretada considerando la practica estatal, la
jurisprudencia y las normas del derecho internacional general (p. 467). En ese sentido,
resulta importante que determinados derechos humanos puedan ser considerados a través

del principio de integracion sistémica.



En consecuencia, a la luz del articulo 31, numeral 3, literal ¢ de la Convencién de Viena36
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, un tribunal arbitral del CIADI podria tomar en
consideracion no solo el nicleo duro de derechos humanos protegidos a nivel del derecho
internacional general, sino también, y de manera concreta, el derecho al agua, segiin
pueda estar recogido este derecho en tratados y otras fuentes del derecho internacional
aplicables al Estado demandado y esté vinculado con alguno de los aspectos de interés

publico.

De igual manera, tomando en consideracion que la integracion sistémica no es concebida
como un criterio para la determinacion del derecho aplicable, sino que corresponde a un
ejercicio de interpretacion de la propia norma que resulta de aplicacion, es posible recurrir
a esta regla, es decir, a la interpretacion del AIl conforme a otras normas del derecho
internacional relevantes, aun cuando se haya acordado que el AlI sea el unico derecho

aplicable en una controversia inversionista-Estado.

Ademas, la integracion sistémica puede ser aplicable en situaciones donde el All se
refiere al derecho a regular o al poder de policia del Estado, pues este requiere tomar en
consideracion cuestiones relativas al interés publico, asi no estén expresamente
estipuladas en el All, cuando dichos aspectos tengan manifestacion en otras normas de
derecho internacional publico aplicables a las partes del tratado. Esto se da en virtud de
la disposicion que establece que también se debe tener en cuenta “todas las normas
relevantes de derecho internacional aplicables en las relaciones entre las partes”. Sin
embargo, las partes del All son los Estados y no el Estado y el inversionista, lo cual remite
de nuevo a la pregunta relativa a si ciertos inversionistas privados como las empresas
multinacionales estan obligados a contribuir a la realizacion de objetivos de interés

publico tales como la proteccion de los derechos humanos (Nowrot, 2014 p. 626).

Ejemplo de esto ultimo es el ya citado articulo 8.9 del Acuerdo Econémico y Comercial
Global entre la Union Europea y Canada de 2017, que establece que las Partes reafirman
su derecho a regular para alcanzar objetivos politicos legitimos (salud publica, seguridad,
medio ambiente, moral publica, proteccion social o de los consumidores), o la promocion

y la proteccion de la diversidad cultural con sujecion a determinadas condiciones.

Finalmente, la posibilidad de incorporar argumentos relacionados directa o

indirectamente con el derecho al agua cobra un sentido importante a la luz de la



integracion sistémica, pues a pesar que se podria decir que los tribunales arbitrales son37
un poco reacios a la hora de tomar en consideracion otras areas del derecho internacional
publico, fue a la luz del Articulo 31.3.C de la C.V.D.T que expresamente se enfatizo que
"los Alls no pueden leerse e interpretarse de manera aislada del derecho internacional
publico y sus principios generales" (Caso CIADI N° ARB/06/5, 2009 p. 30).

La creciente importancia practica de este enfoque interpretativo en el ambito de la
solucion de controversias sobre inversiones se ilustra por el hecho que algunos tribunales
de arbitraje'® tienen en consideracion las garantias provenientes de los tratados de
derechos humanos, asi como la jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos en su interpretacion de las normas de proteccion sustantivas en virtud de los
AIIS, y por declaraciones de la practica arbitral que indican que, al menos en principio,
se tienen en cuenta las obligaciones del Estado receptor en otras areas del derecho
internacional publico cuando, en la interpretacion de las disposiciones del All, se busca
lograr un equilibrio adecuado entre los intereses econdmicos legalmente protegidos del

inversionista y los derechos humanos (Nowrot, 2014 p. 627-628).

'3 Ver Mondev International Ltd. v. USA. Caso del CIADI No. ARB (AF) / 99/2, laudo, 11 de
octubre de 2002, parr. 141 y siguientes; Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. México,
Caso del CIADI No. ARB (AF) / 00/2, laudo, 29 de mayo de 2003, parr. 116 y siguientes; Azurix
Corp. v. Argentina, Caso del CIADI No. ARB / 01/12, Adjudicacion, 14 de julio de 2006, parr.
311 y siguientes; Saipem SpA v. Bangladesh, Caso del CIADI No. ARB / 05/07, Decision sobre
Jurisdiccion y Recomendacion sobre Medidas Provisionales, 21 de marzo de 2007, parr. 130 y
132
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Capitulo 2. La invocacion del derecho humano al agua en demandas arbitrales
basadas en el estandar de trato justo y equitativo (TJE)

Como quedd demostrado en el primer capitulo, son pocas las formas de vincular
obligaciones relativas a derechos humanos en arbitrajes CIADI. A este respecto, una de
las opciones a considerar se da cuando el inversionista reclama compensacion alegando
la violacion del estandar de TJE por parte del Estado receptor, y este ultimo pretende
justificar su conducta de acuerdo con las obligaciones que le competen en razon a los
tratados sobre derechos humanos que ha celebrado (Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p.

360), o alegando la vulneracion de estos por parte del inversionista.

En los casos en los que la reclamacion del TJE se relaciona de alguna forma con
obligaciones o violaciones sobre derechos humanos, resulta indispensable considerar en
primera instancia lo relativo a la competencia del tribunal arbitral para pronunciarse sobre
dichos aspectos. Ello resulta fundamental pues, de existir una extralimitacion manifiesta
en las facultades del tribunal, podria plantearse eventualmente la anulacion del laudo, de
conformidad con el Articulo 52, literal (b) del Convenio CIADI. En este caso, la
extralimitacion manifiesta de facultades podria generarse al determinarse que el tribunal
no tenia jurisdiccion en funcion a la materia para pronunciarse sobre obligaciones en

materia de derechos humanos.

Es primordial dilucidar, a tal efecto, si los arbitros pueden aplicar normas o escuchar
reclamaciones concernientes a derechos humanos que tengan alguna incidencia o relacion
con el derecho aplicable a la controversia, sin extralimitarse en su funcion, que es resolver
disputas relativas a inversiones. Al respecto, si se ha acordado la aplicacién del derecho
internacional, se espera que los tribunales internacionales apliquen inclusive el derecho
internacional general, lo cual puede comprender aspectos relacionados con la proteccion
de los derechos humanos. Sin embargo, para vincularlos desde la perspectiva
convencional, hay que tomar en cuenta que muy pocos Alls contemplan referencias a
derechos humanos, y solo algunas clausulas de TJE se refieren al derecho internacional,
en el cual se incluyen normas consuetudinarias relativas a derechos humanos (Knoll-

Tudor, 2009 p. 336-337).

En ese sentido, a lo largo del presente capitulo se van a estudiar algunos casos en los que

se ha evidenciado la necesidad de considerar tanto las obligaciones que el Estado receptor



tiene con los inversionistas extranjeros, como las que tiene con sus nacionales, en virtud39
de la promocion y proteccion de los derechos humanos. A pesar de que la problematica
de compaginar ambos planos no ha sido interpuesta de manera directa, ni de la misma
forma en todas las ocasiones, lo notable es que el tema esta dado, y los tribunales arbitrales
de inversiones son cada dia mas propensos a enfrentar argumentos de este tipo en las

respuestas por parte de los Estados.

La labor de los tribunales que se enfrentan a estas situaciones es bastante compleja, debido
a que en el régimen del derecho internacional de inversiones una de las tareas principales
que tienen los arbitros es la de interpretar el contenido de los estandares de proteccion
que, por definicion, tienen una formulacion en términos vagos e imprecisos (Perrone,
2014 p. 11). Ello, aunado a la variedad de campos en los que se puede realizar una
inversion, hace dificil considerar de manera uniforme la interrelacion del derecho de la
inversion extranjera con otras ramas del derecho internacional, teniendo en cuenta que
muchas veces el establecimiento, la operacion y la terminacion de la inversion implican

obligaciones transversales con otras materias, como los derechos humanos.

De esta relacion, naturalmente se pueden generar colisiones entre ambitos juridicos que
evidencian algunos intereses contrapuestos, asi como sucede en el caso del agua, donde
existe, por una parte, un bloque que comprende “instrumentos juridicos internacionales
en vigor y que tratan al agua como un bien social, cuyo acceso debe ser garantizado como
un derecho humano”, y, por otra, un bloque formado por un “conjunto de normas
internacionales y mecanismos juridico-politicos que consideran el agua como un
commodity mas, una mercancia liberalizable y regulable por via del mercado” (Echaide,
2017 p. 86).

Por otro lado, en lo que respecta a los mencionados estandares de proteccion que se
encuentran en el derecho internacional de inversiones, uno de los mas controvertidos y
recurridos en arbitrajes inversionista-Estado es el TJE, el cual genera dudas en torno a su
interpretacion, contenido y a la aplicacion de excepciones basadas en intereses publicos,
incluyendo aspectos vinculados a los derechos humanos. A pesar de ello, en repetidas
ocasiones los tribunales no han otorgado relevancia al proposito del Estado tras su

accionar (Kube & Petersmann, 2016 p. 24).



Por este motivo, se considera que por ahora esta relacion entre el régimen internacional40
de las inversiones y el de los derechos humanos se maneja dentro de un ambito restrictivo,
pues hasta el momento no existe una vision convergente entre estas areas del derecho
internacional. Tampoco se han intentado desarrollar normas relativas a esta relacion, y la
jurisprudencia que existe al respecto ain se encuentra en una etapa muy incipiente
(Echaide, 2017 p. 86). Tampoco es claro hasta donde debe o puede llegar esta
interrelacion debido a la especificidad del objeto y fin de cada uno de estos regimenes y
los intereses que cada uno protege, que en esta investigacion se delimitan en torno a la

proteccion del TJE y las defensas que en virtud del derecho al agua puedan emanar.

Asi las cosas, dentro de los casos en los que se ha invocado la violacion de este estandar
y en los que, a su vez, los Estados han alegado justificaciones a su actuar en materia del
derecho al agua, se encuentran: Azurix v. Argentina, Aguas del Tunari S.A. v. Bolivia,
Suez y Vivendi v. Argentina, Biwater Gauff v. Tanzania y Aguas del Aconquija S.A. v.
Argentina. A su vez, entre los casos que permiten esbozar la relacion en general entre los
derechos humanos y el derecho de inversiones, incluyendo el TJE, se encuentran
Hamester v. Ghana, Total S.A. v. Argentina, Phoenix Action v. Republica Checa,
Continental Casualty v. Argentina, Saba Fakes v. Turkey, CMS Gas Transmission

Company v. Argentina, entre otros.

Estos casos demuestran que la forma en la que se vinculan el derecho al agua con el TJE
especificamente, mas alld de ser una reflexion académica o meramente hipotética,
constituye una practica real a la que cada vez se enfrentan mas los tribunales arbitrales
CIADI, con lo cual se da otro tipo de acercamiento entre la controversial y debatida
relacion entre los regimenes del derecho internacional de las inversiones y el de los
derechos humanos (Knoll-Tudor, 2009 p.310). Esta correlacion en la casuistica permite
dar una aproximacion mas tangible de la interaccion entre estas areas, y, aun con las
particularidades de cada caso, un mejor margen de apreciacion sobre las tendencias y

potenciales desarrollos del derecho internacional de las inversiones.

Preliminarmente, se puede decir que la jurisprudencia sefialada pareciera indicar que los
tribunales arbitrales son mas propensos a considerar la importancia de derechos humanos
como el debido proceso, posiblemente en razén a que ambos regimenes presentan
similitudes en cuanto a las normas procesales de imparcialidad, caso contrario de lo que

ocurre respecto de los derechos sustantivos, pues no hay necesariamente una integracion



de estos, a excepcion del derecho de propiedad. En el caso del derecho al agua, por41
ejemplo, cuando es invocado como un aspecto en colision con la proteccion del
inversionista, por lo general, se le ha restado importancia tanto a nivel de la determinacion

de la jurisdiccidon, como en el fondo del asunto (Kube & Petersmann, 2016 p.19).

Esta situacion, en la que se yuxtaponen los derechos otorgados a inversionistas
extranjeros con obligaciones sobre derechos humanos, se refleja especialmente en el
sector de los servicios de agua potable y saneamiento, donde se debe tener en
consideracion al agua como un derecho humano vinculado con fuentes de derecho
internacional como el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales
de 1966. Ello implica para los Estados una obligacion minima de implementar tales
derechos progresivamente, utilizando el maximo de sus recursos disponibles, y, a su vez,
el deber de asegurar que a quienes se les confie el suministro de agua no se les permita
comprometer o afectar “el acceso fisico, en condiciones de igualdad y a un costo

razonable, a recursos de agua suficientes, salubres y aceptables” (CESCR, 2002 p.9 #24).

Este contexto se presenta debido a que los Estados son cada vez mas propensos a delegar
a inversionistas privados labores que antes eran meramente gubernamentales, como es el
caso de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, que en alguna época solian
ser de su competencia exclusiva, por lo cual se hace entendible que dichas atribuciones
que pasaron de ser suministradas por el sector publico al sector privado puedan traer
aparejada la responsabilidad de los inversionistas. Ello implica también que si la
proteccion de los derechos humanos se encontraba dentro de la oOrbita de
responsabilidades exclusivas del Estado, la potencial responsabilidad de los inversionistas
puede ser creada o expandida en virtud a esta nueva circunstancia (Knoll-Tudor, 2009 p.
335).

Entre la mayoria de demandas que se relacionan con el sector de agua potable y
saneamiento, donde se enfrentan los derechos econdmicos otorgados a los inversionistas
con las obligaciones de promocion y proteccion del derecho al agua, Argentina ha sido el
pais méas demandado ante el CIADI, debido a la crisis financiera de 2001-2002, en casos
que han sido de gran conflictividad social y que evidencian la pugna entre el rol del Estado
como regulador frente a la proteccion de las empresas transnacionales (ETN), resaltando
la asimetria juridica que favorece a los segundos sobre el derecho al agua (Echaide, 2017
p.82).
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Muchos de los casos mencionados parrafos arriba, como Suez y Vivendi v. Argentina,
enfrentaron a los tribunales CIADI a este desafio, pues los Estados invocaron argumentos
de derechos humanos, dandole la responsabilidad a los arbitros de tratarlos y considerar
su pertinencia en cada caso. En ese sentido, por una parte, los inversionistas reclaman
proteccion y margen de accidon para mantener el equilibrio econdmico de sus proyectos,
y por otra, los Estados, en aras de proteger el derecho al agua, plantean la necesidad de
interpretar las obligaciones de los Alls en un contexto que no afecte el cumplimiento de
otras obligaciones internacionales, o solicitan que se considere la conducta del
inversionista antes de otorgar proteccion bajo el estandar de TJE (Peterson, 2009 p. 26-
27).

En el citado caso, el tribunal le dio poco alcance a los argumentos del Estado segun los
cuales las acciones que ejecutd y que afectaban a los inversionistas extranjeros se
debieron a que este evalud y considerd6 como una prioridad asegurar la prestacion del
servicio de agua potable y saneamiento a su poblacion, de forma continua y en calidades
y cantidades acordes con los estandares de dignidad que Argentina se habia
comprometido en virtud de distintos tratados sobre derechos humanos (Echaide, 2017
p.97). Por su parte, en el asunto Vivendi v. Argentina II, el tribunal acepto la idea que un
nuevo gobierno pudiera cambiar la perspectiva politica de su predecesor respecto a los
términos de la concesion siempre y cuando esto fuera realizado mediante una
renegociacion contractual transparente y no coercitiva, ni bajo amenazas de recision del

contrato (United Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 75).

En el caso Azurix v. Argentina, el contrato de concesion de los servicios de agua y
saneamiento generd problemas sobre la calidad y la presion del agua. Debido a que la
redaccion del Al respecto del derecho aplicable contemplaba la frase “con relacion al
derecho internacional” se solicit6 considerar los argumentos del Estado argentino, segiin
los cuales las medidas tomadas, advertencias a la poblacion sobre la contaminacion,
minimizacion del consumo e incluso alusidén a no pagar los recibos del servicio publico
obedecian a la proteccion de intereses publicos como la salud publica y el derecho al agua,
ante lo cual el tribunal se pronuncié afirmando la relevancia de obligaciones emanadas
de otros tratados que no fueran relativos a inversiones, pese a lo cual manifestd que si

bien los gobiernos deben vigilar y proteger la salud publica, las declaraciones y acciones



emprendidas por el Estado habian empeorado la situacién en lugar de ayudar a43
resolverla (Knoll-Tudor, 2009 p. 340).

Por su parte, el asunto Compafiia Aguas de Aconquija v. Argentina esta referido a la
violacion del derecho al agua no desde una crisis, como su escasez o contaminacion, sino
en el contexto de la negociacion del contrato de concesion, en el que no se aseguraron ni
la estabilidad de los precios ni la calidad del agua, obligacion impuesta de acuerdo al
comentario general N° 15 del CESCR anteriormente citado. Finalmente, en el caso Aguas
del Tunari v. Bolivia, la privatizacion del servicio de agua llevé al aumento promedio del
35% de las tarifas semanas después de la celebracion del contrato de concesion, lo cual
gener6 masivas protestas de la comunidad local e internacional, motivo por el cual
terminaron tanto la concesion como el arbitraje CIADI sin que el tribunal llegara a
resolver sobre el fondo del asunto. Sin embargo, referente a las obligaciones del derecho
al agua se encontraban las relativas al precio y el acceso a fuentes alternativas de agua
(Thielborger, 2009 p. 495, 501-502).

Lo anterior conlleva dos maneras de ver la situacion, una esperanzadora, que indica que
los tribunales abordan la relacion de los derechos humanos con el régimen de inversiones,
especialmente cuando los Estados los invocan en los casos en los que el inversionista
alega violacion al TJE, pues dentro de sus componentes figuran la justicia y la equidad;
y, por otra parte, una posicion que sostiene que no existen ejemplos donde un tribunal se
haya basado en aquella relacion como factor determinante para decidir una reclamacion,
e inclusive casos en los que, a pesar de la invocacion de estos derechos, el tribunal no los
considero y/o no los mencion6 en el laudo (Fry, 2007 p. 94) por centrarse en el efecto de

las medidas estatales sin tomar en cuenta el objetivo o la causa de estas.

De otro lado, también es claro que los Estados como sujetos de derecho internacional,
dotados de soberania dentro de sus caracteristicas constitutivas, deben cumplir con las
obligaciones a las que voluntariamente se han sometido, por lo cual, las asumidas en el
caso del agua potable y saneamiento no desvinculan la responsabilidad del Estado, ni la
proteccion otorgada a los inversionistas mediante los diferentes Alls, pues incluso ante el
incumplimiento de las obligaciones del inversionista, esto no implica que se legitime
automaticamente al Estado para incumplir sus obligaciones con aquellos. Al respecto, en
algunos laudos del CIADI se ha establecido que a pesar de que hayan existido

incumplimientos contractuales por parte de las empresas, y que basado en ello se hayan



terminado las concesiones en un plazo mucho menor al acordado, en la mayoria de44
casos esto no obstd para que se configurara la responsabilidad internacional del Estado
por la violacion del TBI (Echaide, 2017 p. 105).

Ademas, debe entenderse que, debido a los grados de especializacion cada vez mayores
en las distintas ramas del derecho internacional, no es comun encontrar arbitros de
inversiones que tengan un fuerte bagaje en materia de derechos humanos. La rapida
evolucion en ambas areas conlleva ademas que existan normas cuyo contenido no esté
claramente delimitado, motivo por el cual estdindares como el TJE aun permiten un gran
margen de apreciacion por parte de los tribunales arbitrales (Knoll-Tudor, 2009 p. 337-
338).

Teniendo en cuenta estos argumentos, la presente investigacion parte de una hipdtesis que
permite identificar la interconexion y complementariedad entre el derecho internacional
de las inversiones y el de los derechos humanos, bajo ciertos pardmetros y en
determinadas condiciones, seglin los cuales algunas obligaciones en materia de derechos
humanos que se encuentran en distintas fuentes del derecho aplicable a arbitrajes CIADI
pueden tener una incidencia directa de cara a determinar que no se ha producido la
violacion del TJE, o, en su defecto, en el supuesto de haberse determinado tal violacion,

ser usadas para reducir la compensacion.

A este respecto, sobre las consideraciones relativas al TJE en virtud de los derechos
humanos, existen dos supuestos principales: por un lado, que el Estado justifique el
comportamiento con el que vulnerd el TJE debido a la necesidad de respetar las
obligaciones en materia de derechos humanos, es decir, bajo un marco de conflicto entre
dos obligaciones estatales; y, por otro lado, que el Estado alegue que el inversionista violo
derechos humanos, y que por tanto las medidas violatorias del TJE fueron necesarias para
poner fin a la conducta transgresora del inversionista. La diferencia radica en el enfoque

respecto a la conducta de las partes en la controversia (Knoll-Tudor, 2009 p. 339).

En conclusion, la relacion entre estos regimenes debe darse y esperarse dentro de
parametros y posibilidades reales, pues no se debe subestimar el alcance del régimen
internacional de las inversiones ni tampoco sobreestimarlo con miras a alcanzar objetivos
de derechos humanos. Los derechos humanos como el derecho al agua pueden ser

invocados por las partes en la controversia y/o utilizados por el tribunal arbitral para



efectos de determinar si una inversion esta cubierta o protegida por el All, si se4d
produjeron violaciones a la proteccion otorgada a los inversionistas por dicho instrumento
y para efectos de establecer la compensacion a que haya lugar, valiéndose para ello de la
interpretacion de las disposiciones contempladas en dichos acuerdos o de argumentos que

justifiquen la afectacion de la inversion protegida (Peterson, 2009 p. 25).

2.1. El ambito de aplicacion del TJE

2.1.2. Tipologia del TJE en acuerdos internacionales de inversion

Desde la Carta de la Habana para una Organizacién Internacional de Comercio, el
Convenio Econdémico de Bogotd y los tratados de amistad, comercio y navegacion
celebrados por los Estados Unidos después de la Segunda Guerra Mundial, ya se hacia
referencia a un tratamiento justo y equitativo. Actualmente la clausula del TJE estd
recogida en mas de 2000 Alls firmados por mas de 170 Estados, asi como en tratados
regionales y plurilaterales (Knoll-Tudor, 2009 p. 310). Se trata de una obligacion que ha
ido ganando preponderancia en este tipo de tratados, por lo que naturalmente ha sido
invocada en una gran cantidad de casos dentro de la jurisdiccion arbitral inversionista-

Estado.

Su proposito original era brindar proteccidn a inversiones o inversionistas con respecto a
diversas situaciones de injusticia y conductas abusivas o arbitrarias cometidas por el
Estado que no quedaban incluidas en otros estandares de proteccion. Debido al amplio
espectro de conductas que puede abarcar este estandar, en un principio se creyd que el
mismo podia ser aplicable de manera residual a cualquier reclamacidon que no pudiera

calificarse de una forma mas especifica, por ejemplo, como expropiacion indirecta.

Lo anterior hace que a la fecha, en gran parte de los casos CIADI, se alegue la violacion
del estandar de TJE, lo cual ha llevado a que se establezcan ciertos problemas o desafios
en su interpretacion relacionados principalmente con la falta de predictibilidad coligada
a la ausencia de precedente obligatorio, la indeterminacion de los supuestos que lo
vulneran, las fuentes de derecho aplicables para delimitar su interpretacion, el contenido
sustancial del mismo y el potencial desequilibrio entre los intereses privados y publicos

afectados por la decision administrativa o gubernamental bajo escrutinio, ademas de



ciertos reparos sobre la pérdida de la capacidad regulatoria Estatal (United Nations46

Conference on Trade and Development, 2012 p. 10-11).

Debido a la popularidad de este estandar y a los retos que de su contenido emanan, con el
transcurrir del tiempo y la jurisprudencia los arbitros y académicos han logrado relacionar
el uso del TJE con algunas situaciones facticas que, junto con el analisis de las diversas
redacciones que se presentan en los Alls, han apuntado a entrever una tipologia o
clasificacion. Sin embargo, no es posible establecer una lista exhaustiva o limitada sobre
las situaciones comprendidas por este estandar, pues de la variada redaccion y su
ubicacion en el tratado, ya sea formulada en el preambulo o dentro de las clausulas
operativas en los Alls, se desprenden diferentes alcances en cuanto a su contenido e

interpretacion.

En este sentido, se encuentran disposiciones en los predmbulos con el fin de reforzar el
sentido general del tratado y especialmente de la parte dispositiva. Dentro de estos, hay
ejemplos como los TBIs negociados por Estados Unidos'4, que vinculan el TJE con el
mantenimiento de un marco estable para la inversion y el uso efectivo de los recursos
econdmicos. Por otra parte, Argentina'> se ha referido al TJE en el preambulo de algunos
TBI, donde aparece junto con el objetivo de intensificar la cooperacion econdomica. A su
vez, cuando se incluye dicho estandar en la parte dispositiva, puede quedar establecido
como un estdndar independiente, en combinacion o con referencia al derecho
internacional, o en conjuncidn con otros estandares de proteccion como la NMF (Nacién

mas favorecida) y el TN (trato nacional) (Knoll-Tudor, 2009 p. 312-313).

'4 La disposicion “Agreeing that fair and equitable treatment of investment is desirable in order
to maintain a stable framework for investment and maximum effective use of economic
resources” o referencias equivalentes pueden ser encontrados en TBI como los celebrados entre
Estados Unidos-Argentina, Estados Unidos-Armenia, Estados Unidos-Bulgaria, Estados Unidos-
Republica Checa y Eslovaca, Estados Unidos-Republica Democratica del Congo, Estados
Unidos-Ecuador, Estados Unidos-Estonia, Estados Unidos-Granada, Estados Unidos-Jamaica,
Estados Unidos-Kazajstan, Estados Unidos-Kirguistan, Estados Unidos-Letonia, Estados Unidos-
Mongolia, Estados Unidos-Moldavia, Estados Unidos-Rumania, Estados Unidos-Sri Lanka,
Estados Unidos-Tunez, Estados Unidos-Turquia, Estados Unidos-Lituania, Estados Unidos-
Camerun, Estados Unidos-Polonia y Estados Unidos-Rusia.

15 Referencias en el preambulo a “Desiring to intensify economic cooperation to the mutual
benefit of both countries and to maintain fair and equitable conditions for investments by investors
of one Contracting Party in the territory of the other Contracting Party” pueden encontrarse en los
TBI firmados por Argentina con Finlandia, los Paises Bajos, Nueva Zelanda y Suecia, asi como
en el TBI Rumania-Suecia.



Si bien se pueden encontrar disposiciones en todos estos sentidos, la distincion mas47
conocida, segln la practica arbitral y la aplicacion de esta clausula en los distintos Alls,
se da segun la consideracion del TJE como un estandar no calificado o independiente, o
bien, asociandolo directamente al nivel minimo de trato (NMT)'6, que esta vinculado a
su vez al derecho internacional consuetudinario y del cual en principio el TJE se considera
una expresion. Sin embargo, los tribunales arbitrales solo lo aplican en este sentido si es
que asi se encuentra expresamente redactado, de lo contrario, hay una tendencia a
considerarlo como autonomo e interpretarlo no seglin el derecho internacional general,
sino bajo el entendimiento que emane de su redaccion (United Nations Conference on
Trade and Development, 2012 p. 14-15).

Dentro de los tratados que no califican el TJE, se encuentra el TBI entre la Union
Econdmica belgo luxemburguesa y Tayikistdn de 2009, cuyo Articulo 3 establece que
“Todas las inversiones realizadas por inversionistas de una Parte Contratante gozaran de
un trato justo y equitativo en el territorio de la otra Parte Contratante”, con lo cual se da
un margen de interpretacion mucho mas amplio a los arbitros, generando el riesgo de que
las medidas regulatorias del Estado puedan ser potencialmente debatidas y posteriormente
consideradas como violatorias del TJE, lo cual afecta seriamente la capacidad regulatoria

de aquel.

De otro lado, en relacion con los tratados que vinculan el estdndar de trato justo y
equitativo con el nivel minimo de trato puede citarse el caso de los TBIs celebrados por
Canadé y Estados Unidos sobre la base de sus respectivos modelos de TBI de 2004
(Estados Unidos ha reiterado este planteamiento en la ultima edicion de su modelo de
TBI del afio 2012). A titulo ilustrativo, puede citarse el TBI entre Ruanda y Estados

Unidos de 2008 que sefiala, en su Articulo 5 “Estandar minimo de tratamiento”, que

16 La discusion sobre la relacion de estos dos términos se ha dado principalmente en el marco del
TLCAN, cuyo articulo 1105(1) establece, respecto al “Nivel minimo de trato”, que: “Cada una de
las Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el derecho
internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas”
(subrayado afadido). La discusion respecto de esta disposicion se dio principalmente debido a
que en el caso Pope y Talbot v. Canada se dijo que el TJE era adicional al NMT, por lo cual la
Comision de Libre Comercio del TLCAN emitio una nota interpretativa rechazando esto,
manifestando que el TJE “no requiere un trato adicional al requerido por el NMT a los extranjeros
propio del derecho internacional consuetudinario, o que vaya mas alla de éste”. Esta vision se ha
recogido también en Alls entre Estados de otras regiones, como el Acuerdo entre Japon y la
Republica de Filipinas para una Asociacion Econdmica (2006), y el Acuerdo de Establecimiento
del Area de Libre Comercio ASEAN-Australia-Nueva Zelanda (2009).




“Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un tratamiento de acuerdo con el48
derecho internacional consuetudinario, incluido un trato justo y equitativo y una
proteccion y seguridad plenas”, que el TJE “incluye la obligacion de no denegar la justicia
en procedimientos judiciales, civiles o administrativos de conformidad con el principio
de debido proceso consagrado en los principales sistemas legales del mundo”, y entiende
el NMT como “Todos los principios de derecho internacional consuetudinario que
protegen los derechos e intereses econdmicos de los extranjeros”. Esta redaccion
contribuye a prevenir interpretaciones extensivas de los arbitros y a guiarlos con
referencias a conductas violatorias del NMT como la denegacion de justicia (United

Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 28).

Esta distincion entre ambos tipos de redaccion del TJE tiene implicaciones en cuanto al
contenido de este y, mas precisamente, sobre la gravedad de la conducta del Estado
necesaria para vulnerarlo, ya que, dependiendo de la configuracion y contenido del TJE,
serd posible determinar los elementos para configurar la eventual responsabilidad
internacional. En particular, merece destacarse las diferencias a nivel de las
consecuencias en la carga y el acervo probatorio necesario para establecer la violacion
del TJE, siendo, en principio, mas riguroso cuando este se vincula con el NMT, debido al
caracter consuetudinario de este ultimo, que implica un respaldo en la practica estatal
generalizada y la opinio iuris, y que en algunos casos ha tomado como referencia el
umbral elevado del caso Neer, en términos que para violar este estdndar la conducta del
Estado debe ser atroz o escandalosa (United Nations Conference on Trade and
Development, 2012 p.14-15).

A proposito del antiguo caso Neer, en sus inicios el NMT era considerado inicamente en
relacion a personas naturales, enfatizando en la denegacion de justicia o abuso extremo
de personas bajo custodia del Estado. Sin embargo, este concepto ha venido
evolucionando con el tiempo, y su espectro se ha ampliado a personas juridicas, y a otras
situaciones mas alla de las mencionadas. En general, cuando se interpreta que la redaccion
del TJE se vincula con aquel, de esta relacion emana un claro mensaje, que inicamente
actos de mala administracion realmente serios por parte del Estado son requeridos para

violarlo, pues el TJE no puede ir més alla de lo considerado segun el NMT.

Por otra parte, los distintos tribunales y académicos han establecido diversos criterios para

dotar de contenido a este estandar cuando el mismo es contemplado de manera



independiente y sin ninguna otra consideracion. Asi las cosas, en aras de establecer el49
alcance y los limites de su aplicacion, se considera la definicion simple de los términos
“justo y equitativo”, para definirlo como un tratamiento de actitud hacia la gobernanza
basada en un conjunto imparcial de reglas que deben aplicarse con miras a hacer justicia
a todas las partes interesadas que puedan verse afectadas por la politica de un Estado. En
cuanto a las areas comunes entre estas dos tipologias de TJE, segin el NMT o como
estandar independiente, se encuentran consideraciones de respeto al debido proceso o, en
su defecto, denegacion de justicia, y la principal diferencia es que, considerado de manera
independiente, no se limita a las mas serias violaciones por parte del Estado (United

Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 7-8, 13).

De esto se puede parcialmente concluir que, en principio, al vincular el TJE con el NMT,
el margen de responsabilidad es en principio mas limitado que cuando el estdndar se
contempla de manera independiente, pues en este ultimo caso se pueden encontrar
violaciones cuando la conducta es simplemente injusta con el inversionista, sin requerir
mayores consideraciones respecto a la seriedad de la actuacion del Estado requerida para

violarlo como se da al vincularlo al NMT o a otras disposiciones sustantivas.

Existen cldusulas en diversos Alls que vinculan el TJE con la prohibicion de denegacion
de justicia'”, de medidas arbitrarias irrazonables o discriminatorias'®, o que sefialan la
irrelevancia de la violacion de otra disposicion del tratado o de un tratado diferente!®.
Cada uno de estos ejemplos tiene consideraciones propias segun el caso, pero en términos
generales, y a proposito del objetivo de esta investigacion, lo notable es que, al incluir
disposiciones de caracter sustancial al TJE, estas colaboran en cuanto a la predictibilidad
en la interpretacion que se haga del mismo, pues entre mas precisa sea la redaccion de la
cladusula, méas claro va a ser su alcance y contenido (United Nations Conference on Trade

and Development, 2012 p. 29).

'7 Ejemplos de ello se encuentran en: Acuerdo que establece el area de libre comercio ASEAN-
Australia-Nueva Zelanda (2009), Articulo 11, numeral 2; en el Acuerdo entre Japon y la
Republica de Filipinas para una Asociacion Economica (2006), Articulo 91; y en el TBI Ruanda-
Estados Unidos (2008), Articulo 5.

'8 Tal es el caso del TBI Paises Bajos-Oman (2009) Articulo 2, numeral 2; y del TBI Rumania-
Estados Unidos (1994) Articulo 2, numeral 2.

1 Esto se puede evidenciar en el TBI México- Singapur (2009), Articulo 4, numeral 3.



En algunas ocasiones, el TJE se vincula con el Trato Nacional y con la Nacion MasS0
Favorecida. Cuando esto ocurre, los mismos fungen como su limite o margen de
aplicacion y no deben confundirse con elementos integrantes del TJE, pues la alegacion
del Estado que estos no han sido incumplidos no implica que no se pueda evaluar y
considerar vulnerado el TJE. Esto permite establecer que este ultimo es un estandar
absoluto de proteccion, pues, a diferencia de los relativos como TN o NMF, el TJE no
requiere necesariamente hacer comparaciones sobre como han sido tratados otros
inversionistas o inversiones nacionales o extranjeros (United Nations Conference on

Trade and Development, 2012 p. 6).

Por otro lado, la redaccion de los Alls que contemplan el TJE en combinacién o con
referencia al derecho internacional puede verse reflejada en disposiciones como el
articulo 3.2 del TBI entre Croacia y Oman de 2004, que estipula: ‘“Las inversiones o
utilidades de los inversionistas de cualquiera de las Partes Contratantes en el territorio de

la otra Parte Contratante recibirdn un trato justo y equitativo de conformidad con el

derecho internacional y las disposiciones del presente Acuerdo”, (subrayado anadido). De
esta manera, a falta de disposiciones convencionales aplicables, se justifica recurrir al
derecho internacional, principalmente a la costumbre y a los principios generales del

derecho para interpretar el contenido del TJE (Knoll-Tudor, 2009 p. 337).

Existe otro tipo de cldusula referida al derecho internacional, con una redaccion y
consecuencias diferentes, que puede verse reflejada en el Art. 2.3(a) del TBI entre Baréin
y Estados Unidos de América de 1999: “Cada Parte otorgara en todo momento a las
inversiones cubiertas un trato justo y equitativo y una proteccion y seguridad plenas, y en

ningun caso otorgard un trato menos favorable que el requerido por el derecho

internacional” (subrayado afiadido). En este caso, el TJE no es equiparado estrictamente
al mismo nivel del derecho internacional, sino que lo toma como fundamento, es decir,
como la base o umbral a partir del cual el inversionista debe ser protegido. Esta redaccion
pareciera dotar de mayor margen de interpretacion a los tribunales, asi como en el caso
en el que el TIE se menciona de forma independiente, lo cual puede resultar mas
restrictivo en relacion con las medidas estatales que puedan ser discutidas a la luz del

TJE (United Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 23).

De esta manera, se puede apreciar que, en razon de los diversos modos en que el TJE

puede ser enunciado en los Alls, no existe una definicion uniforme, completa ni absoluta



del mismo, sino que, por el contrario, la manera de entenderlo y los diferentes nivelesS1
de tratamiento que recibe varian segiin cada caso, pues su aplicacion no solo depende de
la redaccion del instrumento juridico internacional, sino de los hechos que dan origen a
la reclamacidn, el contexto en el que se presente, el valor probatorio de los argumentos
esgrimidos por las partes y el margen de apreciacion que tengan los arbitros, quienes

desempefian un rol central en torno al tratamiento del TJE.

Por este motivo, y considerando que ni siquiera existe homogeneidad dentro de las
cladusulas del mismo tipo, los tribunales arbitrales en su labor interpretativa han acudido
incluso a conceptos que en ocasiones no se encuentran expresados en la clausula de TJE.
Ello ocurre, por ejemplo, con la doctrina de las expectativas legitimas, es decir, los pactos,
acuerdos, promesas o representaciones, implicitas o explicitas que haya acordado el
Estado para efectos que se realice la inversion extranjera en su territorio y que, por tanto,
el inversionista pretende legitimamente obtener dentro del marco legal y econdmico de

cada caso en concreto (Perrone, 2014 p.14).

De aquellas representaciones, aun cuando no hayan sido expresadas formalmente a un
inversionista especifico, se pueden desprender obligaciones en cabeza de los Estados, y,
por tanto, las expectativas legitimas generadas merecerian ser tomadas en consideracion
a la hora de la valoracion de la supuesta violacion del TJE. Sin embargo, habria que tener
en cuenta también que el inversionista asume un nivel de riesgo, en términos que el Estado
pueda cambiar su normativa o adoptar nuevas medidas en funcion a sus politicas y

objetivos de interés publico.

Este criterio sirve para enmarcar el &mbito de aplicacion del TJE, cuyo alcance puede ser
ampliado o restringido por voluntad de las partes mediante la redaccion que se haga en
los diferentes Alls, asi como por las ofertas o ventajas que se prometan u otorguen a un
determinado inversionista, tales como el congelamiento de normas o beneficios
tributarios. De igual manera, el contenido del TJE puede ser afectado por las
circunstancias dadas en un determinado momento, las cuales pueden hacer que el
tratamiento que el inversionista pueda legitimamente esperar restrinja o amplie lo que se

puede considerar como TJE.

Si bien las legitimas expectativas pueden ayudar en la interpretacion de este estandar, esto

debe hacerse con especial cuidado, pues de su aplicacion irreflexiva se genera el riesgo



de que el verdadero proposito del TJE se desdibuje si estas unicamente se toman end2
consideracion desde el punto de vista de los intereses del inversionista, anulando con ello
la potestad regulatoria legitima del Estado basada en el interés publico (United Nations
Conference on Trade and Development, 2012 p. 9). Por este motivo, se requiere establecer
los limites de las legitimas expectativas, lo cual se va a realizar en el siguiente acéapite con

ayuda de algunos casos que se han llevado ante el CIADI.

Por ahora, vale decir que en la interpretacion que se haga del TJE, mas alla de los diversos
tipos de redaccion que han sido trabajados en el presente capitulo, también existe la
necesidad de considerar el balance efectivo de los intereses en juego. Para ello ha de
tenerse en cuenta consideraciones sobre lo que legitimamente el inversionista pueda
esperar, las condiciones y caracteristicas propias del Estado, y, en caso que las medidas
regulatorias de este afecten los intereses del inversionista, las razones por las que aquellas
fueron tomadas, entre las que se pueden incluir obligaciones internacionales sobre

derechos humanos, como las relacionadas con el derecho al agua.

En cuanto a las particularidades propias de cada Estado, un ejemplo se encuentra en el
articulo 14 del Acuerdo de COMESA Mercado Comun del Africa Oriental y Meridional,
el cual vincula el TJE al NMT y establece que se deben tener en cuenta los diferentes
sistemas legislativos, administrativos y judiciales de los Estados Partes y que el
cumplimiento de este estdndar podria variar segun los diferentes niveles de desarrollo de
estos (COMESA, 2007 p. 10). Generalmente los inversionistas se ven atraidos a invertir
en paises en vias de desarrollo, debido al margen de utilidad que en estos pueden generar;
en ese contexto, las caracteristicas propias del pais deberian ser consideradas dentro de la
evaluacion de riesgos (United Nations Conference on Trade and Development, 2012
p.71-72).

De las formulaciones del TJE que han sido analizadas, ninguna contempla explicitamente
la competencia de los tribunales arbitrales para conocer sobre argumentos relacionados
con derechos humanos, aunque la que se refiere a los principios de derecho internacional
podria permitir que esto ocurra. Lo anterior hace que la tarea de los arbitros se torne mas
compleja, pues el area del derecho internacional de los derechos humanos estd, en
principio, fuera de su 6rbita de conocimiento, experiencia y margen de accion (Knoll-
Tudor, 2009 p. 338).



En este sentido, el presente trabajo de investigacion no plantea que exista unad3
interrelacion efectiva entre estas dos ramas del derecho internacional, sino que busca
evidenciar que hay bases suficientes para establecer un mejor vinculo entre ambas, por lo
cual no se espera que los tribunales arbitrales de inversiones aborden la promocion y
proteccion de los derechos humanos, sino que se considera que existe un margen de
interpretacion para tomar en cuenta aspectos de derechos humanos en determinadas
situaciones, como es el caso de las concesiones del servicio de agua y saneamiento, de
manera que, respetando el ambito de jurisdiccion y competencia del tribunal CIADI,

pueda llegarse a un equilibrio de intereses en la determinacion de la violacion del TJE.

Con estas consideraciones en mente, se puede por ahora concluir que no existe
uniformidad en cuanto al contenido del TJE, en razon a que los niveles de tratamiento
esperado conforme a dicho estandar han variado a lo largo del tiempo, y que ademas en
cada caso concreto su contenido depende tanto del lenguaje empleado como del margen
de interpretaciébn que se atribuyan los arbitros, amén de las particularidades y
circunstancias propias del caso, tales como la situacion y capacidad del Estado. Lo
anterior no implica que su interpretacion pueda hacerse de manera arbitraria o literal, pues
su contenido va mas alla de la discrecionalidad de los arbitros y de la literalidad de los

términos que lo componen.

2.1.2. Los elementos del TJE desarrollados en arbitrajes CIADI: casos emblematicos

Determinar el contenido sustancial del TJE no es una tarea sencilla; sin embargo, su
flexibilidad permite que el mismo lleve muchas décadas siendo utilizado y que sea el
estandar mas recurrido en arbitrajes internacionales de inversion. Una de las estrategias
para analizarlo es ver los escenarios mads comunes en los que ha sido aplicado para
determinar su violacion, lo cual puede ayudar con el proposito de establecer los elementos
del mismo. Dentro de los supuestos mas predominantes en los que se ha estudiado el
referido estdndar se encuentran: incumplimiento de la obligacion de vigilancia y
proteccion debidas, denegacion del debido proceso y/o procedimiento justo, no
observancia de las legitimas expectativas, coercion y abuso de los 6rganos del Estado,
evidencia de mala fe, falta de transparencia y tratamiento arbitrario o discriminatorio

(Knoll-Tudor, 2009 p. 321-322).



Cabe resaltar que esta lista, lejos de ser una enumeracion taxativa, condicional ud4
obligatoria, retine algunas de las situaciones facticas de las medidas, acciones u omisiones
estatales, ya sean legislativas, administrativas o judiciales, en virtud de las cuales se ha
analizado el TJE por diferentes tribunales arbitrales CIADI. En ese sentido, la misma se
constituye como una aproximacion de la doctrina, basada en jurisprudencia y elaborada
con el fin de dotar de contenido al estandar, analizando sus componentes. A fin de abundar
en ello, se va a hacer un breve recuento jurisprudencial, que evidencia el tratamiento

otorgado en las situaciones mencionadas.

En términos del contenido del estandar, se deben considerar los principios de buena
gobernanza sobre los cuales se va a evaluar la conducta o medida del Estado; en estos se
incluyen: el debido proceso, la ausencia de arbitrariedad en la toma de decisiones, la no
vulneracion de las legitimas expectativas, asi como, el grado de violacion necesario para
configurar su violacion. La determinacion de estos factores depende en cierto grado de la
fuente del TJE, de la redaccion con relacion al derecho internacional o como un estandar
independiente, toda vez que ello va a facilitar o dificultar que se interpongan argumentos
de justificacion mas diversos o amplios por parte del Estado, dentro de los que se pueden
incluir los relativos al derecho al agua (United Nations Conference on Trade and

Development, 2012 p. 12).

De igual manera, se requiere tomar en consideracion que, debido a la amplia presencia de
este estandar en arbitrajes inversionista-Estado, queda claro su valor para la proteccion
de los inversionistas, pero también que se ha generado incertidumbre y riesgos en cuanto
a su contenido, aplicacion y consecuencias, lo cual se relaciona principalmente con el
lenguaje utilizado en los Alls, del que se colige el margen de responsabilidad segiin cuan
grave o manifiesta sea la conducta del Estado para considerar o no violado este estandar.
Por otro lado, se ha indagado sobre la necesidad de establecer un balance entre la
proteccion a la inversion con el derecho del Estado a regular en funcion al interés publico

(United Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 13).

En este sentido, en gran parte de las demandas contra Argentina donde los inversionistas
alegaron vulneracion del TJE, el Estado argument6 que esta obligacion proveniente de un
All no se debia analizar de manera aislada, sino que su interpretacion debia hacerse dentro
de un contexto en el que se considerara la extraordinaria crisis socioecondmica que

enfrentod el pais a comienzos del nuevo milenio, a la luz de normas internacionales



pertinentes, incluyendo el derecho al agua, y no como establecian los reclamantes, en55
el sentido de una obligacion en abstracto de proveer un medio estable y previsible para la
inversion, enfocado tnicamente en garantizar que las expectativas legitimas y razonables

de un inversor se cumplieran (Peterson, 2009 p. 28).

Referente a estas ultimas, uno de los casos principales a los que hay que hacer alusion es
el de Tecmed v. México, cuyo laudo establece que el TJE es una expresion del principio
general sobre buena fe, que exige al Estado brindar un tratamiento que no desvirtue las

legitimas expectativas del inversionista y que impone el deber de actuar:

De manera que éste pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades
y ajustar su conducta, no s6lo las normas o reglamentaciones que regiran tales actividades,
sino también las politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas

administrativas que le son relevantes (Caso CIADI N° ARB (AF)/00/2, 2003 p. 68).

En esta definicion se puede ver que los distintos elementos planteados también pueden
subsumirse unos dentro de otros, o interrelacionarse; en este caso, dentro del término
buena fe, se incluyen las legitimas expectativas, y la transparencia, y se enuncian otros
atributos relevantes como la previsibilidad legal y administrativa de los objetivos de
actuacion del Estado, sin que este los pueda contradecir posteriormente. Esta
aproximacion aumenta notablemente el margen de medidas estatales que pueden ser
analizadas y encontradas como violatorias del TJE, dentro de las que se pueden encontrar
aquellas que tienen un legitimo propdsito publico (United Nations Conference on Trade

and Development, 2012 p. 2).

Esta amplia consideracion en principio busca otorgar seguridad a los inversionistas sobre
los compromisos que realice el Estado con el propodsito de la realizacion de una inversion
en su territorio, los cuales no se deben negar ni desconocer en etapas posteriores. De igual
manera, el laudo citado establece que el Estado no puede actuar de manera arbitraria, es
decir, “cuando dicho accionar presenta insuficiencias tales que sin necesariamente violar
normas juridicas especificas éstas serian reconocidas por todo hombre razonable e

imparcial” (Caso CIADI N° ARB (AF)/00/2, 2003 p. 68).

Este laudo ha sido particularmente polémico pues establece obligaciones excesivas en

cabeza del Estado, las cuales han sido caracterizadas en casos y reflexiones posteriores



como “un programa ‘extremo’ de buena gobernabilidad impuesto a los Estados”, el56
cual acarrea problemas incluso a los paises mas desarrollados, toda vez que de esta
interpretacion, en la que el TJE es tan amplio y abarca tantas obligaciones, se puede
conducir facilmente a la violacién del mismo con el consecuente pago compensatorio

(Peterson, 2009 p. 13).

Como ya se enuncio, este caso permite establecer que dentro del concepto de las legitimas
expectativas, como elemento del TJE, se encuentra la predictibilidad y la transparencia,
que no son lo mismo que un congelamiento legislativo, lo cual tiene especiales
repercusiones en paises en vias de desarrollo o menos desarrollados, en los cuales el
inversionista debe tomar en consideracion las altas probabilidades de repentinos cambios
legislativos o regulatorios por la intervencion del gobierno en la economia, la dificultad
de mantener expectativas legitimas al interior de estos Estados cuando en su interior
ocurren violaciones continuas de los derechos humanos, o la necesidad de adoptar
medidas para la realizacion progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(Kube & Petersmann, 2016 p. 24-25).

En este ultimo caso, los inversionistas y los tribunales arbitrales deberian considerar que
es menester la realizacion progresiva de estos derechos humanos, dentro de los que se
encuentra el derecho al agua, especialmente al interior de aquellos Estados que ni siquiera
cumplen con los requisitos minimos acordados en los instrumentos internacionales
respectivos. En consonancia con ello, los cambios que se hagan a este respecto deben ser
anticipados y considerados en la medicion de riesgos para evaluar el establecimiento de
una inversion, por lo que, dependiendo del grado de previsibilidad, incluso cuando el
inversionista basa su reclamacion en tales cambios, estos podrian no afectar el &mbito de

aplicacion del TJE.

A lo anterior se debe afiadir que, si bien cualquier intervencion estatal debe evidenciar
estandares basicos de buena gobernanza, la interpretacion expansiva del TJE, incluyendo
las legitimas expectativas, posee el riesgo de resultados desproporcionados en la
determinacion de lo que se entiende por estas, motivo por el cual es imperativo determinar
cuales expectativas pueden ser consideradas como legitimas y en qué circunstancias se
pueden invocar. Ademas es preciso considerar las legitimas expectativas del inversionista

en conjuncion con los intereses del Estado y de la comunidad, los cuales deben ser



sopesados segtin el clima de inversiones y las condiciones del Estado receptor (United>7

Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 2, 9, 14).

Otro asunto emblematico es el de Biwater Gauff v Tanzania, en el cual se establecieron
como componentes del TJE la proteccion de las legitimas expectativas, la buena fe, la
transparencia, la consistencia y la no discriminacion. En cuanto a las consideraciones
propias del caso, el Estado justificd las medidas tomadas basado en la pésima prestacion
del suministro de agua a la poblacion por parte del inversionista. El tribunal encontré que
en ciertos aspectos se habia violado el TJE; sin embargo, no encontr6 nexo de causalidad
entre esto y las perdidas y dafios que el inversionista alegaba haber sufrido y por los cuales
exigia compensacion, motivo por el cual el tribunal arbitral sostuvo que el inversionista
fall6 en determinar sus legitimas expectativas y no otorgd compensacion. Sin embargo,
para esto no tuvo en cuenta la actuacion del inversionista a la luz de los derechos
humanos, sino la estipulacion contractual que habia al respecto (Caso CIADI N°
ARB/05/22, 2008 p. 155-179).

No debe perderse de perspectiva que las legitimas expectativas se evaluan en funcion al
tipo de conducta necesaria para que la autoridad estatal pueda generarlas, y se requiere
que las mismas sean razonables y justificables. Sin embargo, para que los tribunales
otorguen proteccion bajo el TJE, se requiere un nexo causal entre la vulneracion de esas
expectativas y el dafio sufrido por el inversionista, con sujecion a un balance entre estos
elementos y el interés regulatorio legitimo de los Estados (Knoll-Tudor, 2009 p. 326-
329).

En este ultimo aspecto, en casos como Saluka v. Republica Checa y Parkerings-
Compagniet v. Lituania, se estableci6 la necesidad de considerar el derecho soberano a
regular que tienen los Estados en materias de interés publico, incluso si al hacerlo afectan
los derechos de los inversionistas, pues no resulta ni legitimo ni razonable que estos
esperen que las circunstancias iniciales se mantengan indefinidamente. En ese sentido, se
sefalo que los inversionistas solo deben esperar que la invocacion de tales circunstancias
responda al principio de buena fe y que no se violen los requisitos de consistencia,
transparencia, imparcialidad y no discriminacion. De ser ello asi, no se violarian las
legitimas expectativas ni tampoco el TJE. Sin embargo, ello es posible siempre que no se

hayan dado garantias especificas de estabilidad del marco regulatorio al inversionista y



se garantice libertad de coercion o acoso por parte de las autoridades del Estado (UnitedS8

Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 73-74).

En cuanto a las legitimas expectativas relacionadas con el suministro de agua que
conciernen a los “clientes” de los inversionistas, o “ciudadanos” para el Estado, habria
que decir que desafortunadamente en estos casos casi nunca tienen voz ni voto. El caso
Aguas del Tunari v. Bolivia mostré como la falta de transparencia y participacion publica
conllevaron a serias revueltas populares debido a la subida estrepitosa del precio del
servicio de agua, y a que con el monopolio que se establecio en favor del inversionista se
prohibia el acceso a fuentes alternativas de agua. Si bien es dificil plantear la participacion
de la sociedad civil en el procedimiento arbitral, son los negociadores de los Alls y los
tribunales arbitrales quienes pueden enfatizar la necesidad de tener en cuenta a quienes
resultan directamente afectados por las decisiones y medidas que se toman en torno al
agua (Thielborger, 2009 p. 505-507).

En términos generales, las legitimas expectativas, como elemento fundamental para
determinar la violacion del TJE, no se pueden aplicar de manera aislada del contexto
regulatorio, politico, econdmico y social del Estado. Tampoco se debe ignorar el papel
fundamental del Estado en la proteccion del interés publico, por lo cual corresponde al
tribunal arbitral, segun cada caso, encontrar un equilibrio entre los intereses legitimos
involucrados. A tal efecto, los tribunales arbitrales podrian recurrir a formulas de balance
que consideraran la jurisprudencia internacional o, inclusive, métodos de balance basados
en los sistemas legales constitucionales a fin de promover la convergencia entre el
derecho internacional de inversiones y el de los derechos humanos (Kube & Petersmann,
2016 p. 12)

Por otra parte, se debe considerar que, de los elementos enunciados, la obligacion de
buena fe debe estar presente en toda relacion entre el inversionista y el Estado. Esta ha
sido reconocida como un principio basico de obligaciones legales y relaciones
econdOmicas internacionales, asi como un principio para la aplicacion e interpretacion de
los tratados segun el articulo 31 de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969. La buena fe esta relacionada con la manera como se establecen y
cumplen las obligaciones y no impone cargas sustantivas individuales, por lo cual la
alegacion de su incumplimiento solo provee de cierta asistencia a los arbitros en la

determinacion de una eventual violacion del estandar de TJE, sin que sea necesario



demostrar la mala fe para determinar el incumplimiento de este, pues la intencién nod9
es uno de sus elementos esenciales. Sin embargo, hay casos en que una accion realizada
de mala fe es un motivo suficiente para reconocer el incumplimiento de la obligacion de

brindar TJE (Knoll-Tudor, 2009 p. 331-332).

Por su parte, la transparencia se entiende como el conocimiento por parte del inversionista
de todo el marco legal relevante para que este pueda empezar, completar u operar su
inversion. En otros casos, esta definicion se amplié incluyendo las politicas relevantes y
las practicas administrativas o directivas y, en otros, a que no exista ambigiliedad en las
acciones del Estado con las que se pueda afectar la situacion real o legal del inversionista,
asi como tampoco de las acciones que este pueda tomar. Por lo cual la transparencia se

entiende intimamente ligada a las expectativas legitimas (Knoll-Tudor, 2009 p. 332-333).

Parrafos arriba se estableci6 la necesidad de que el inversionista considere el contexto del
Estado en el que realiza una inversion, y que mas alla de las promesas que este pueda
hacer, incluya en su evaluacién de riesgos las circunstancias relevantes de aquel. La
transparencia es un medio fundamental para lograr un nivel dptimo de gobernanza y para
evitar medidas arbitrarias o discriminatorias. Sin embargo, cabe resaltar que no todos los
Estados estan en las condiciones o capacidades suficientes para asegurar un marco
regulatorio e institucional dotado de plena transparencia, por lo cual la misma se debe
analizar desde un enfoque flexible y realista, en aras de no transferir el riesgo
correspondiente al inversionista de operar en un pais en vias de desarrollo (United Nations

Conference on Trade and Development, 2012 p. 72).

En cuanto al tratamiento arbitrario y discriminatorio de una accién u omision Estatal,
ambas medidas son acumulativas y tienden a evaluarse en conjunto, cuando se determina
la violacion del TJE. Por una parte, el caracter discriminatorio se da cuando a una
situacion similar se le dan tratamientos diferentes en base al género, la raza, o la creencia
religiosa, sin ninguna justificacion razonable, con el fin de destruir o frustrar la inversion,
lo cual en relacion al TJE equivaldria ciertamente a injusticia o inequidad. Por otra parte,
la arbitrariedad es considerada como la discrecionalidad individual “fundada en el
prejuicio o la preferencia en lugar de en la razén o el hecho" que puede ser asi “reconocido
por cualquier hombre razonable e imparcial”, por lo cual se considera que en relacion
con el TJE, la arbitrariedad constituye “un desprecio deliberado del debido proceso legal”
(Knoll-Tudor, 2009 p. 333-335).
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Segtn esto, la arbitrariedad en el proceso de decision estd fundamentada en las
motivaciones y los objetivos que existen detras de la conducta o medida del Estado. Asi
las cosas, la actuacion de este no debe ser deliberada, sino que, por regla general, debe
estar fundamentada y cumplir algiin propdésito publico, més aun cuando con esta se afecta
los derechos de los inversionistas. El Estado tiene, en consecuencia, la carga probatoria
de establecer un vinculo entre la medida tomada y el objetivo de la misma para comprobar
que no fue arbitraria, incluso aun cuando no haya sido la mas idonea o eficiente de tomar,
pues no es competencia de un tribunal arbitral cuestionar estos factores. Tal es el caso de
las medidas de Argentina en el periodo de crisis financiera, las cuales se tomaron de
acuerdo a su leal saber y entender, y no se limitaron a la proteccion del medio ambiente,
salud publica o proteccion al consumidor. Sin embargo, es importante mencionar que si
bien la arbitrariedad puede formar parte del TJE, no es un elemento sustancial del mismo,
pues una conducta puede ser hallada violatoria del TJE sin ser arbitraria (United Nations

Conference on Trade and Development, 2012 p. 78-79).

Ahora bien, respecto a la obligacion de vigilancia y proteccion, la misma resulta bastante
similar a la obligacion de diligencia debida que el Estado tiene en relacion con el estandar
sobre proteccion y seguridad plenas de los inversionistas extranjeros, y se ha admitido
que el TJE esta relacionado con este estdndar. Sin embargo, ello tiene unos limites, pues
el deber del Estado consiste fundamentalmente en tener disponible su sistema judicial y
administrativo para los reclamos que eventualmente puedan interponer los inversionistas,
y de resolver estos de acuerdo al marco juridico nacional e internacional aplicable,

brindando asi el ambiente mas hospitalario posible (Knoll-Tudor, 2009 p. 322).

Referente al debido proceso, se requiere cumplir con este para no caer en la denegacion
de justicia, la cual refleja incompetencia del aparato judicial, y se da cuando: se niega
acceso a la justicia; las cortes se rehusan a decidir; existen demoras injustificadas en los
procedimientos, falta de independencia de los otros poderes publicos o fallas para ejecutar
las sentencias o laudos; y hay corrupcion del juez, discriminacion contra el litigante
extranjero o violacion de las garantias fundamentales del debido proceso, como la
notificacion y el principio de oportunidad. Este supuesto procede en casos graves o
manifiestos de injusticia, pero incluso va mas alla y puede operar en procedimientos

ejecutivos e incluso legislativos. Sin embargo, no se consideran actos violatorios el error



simple, la mala interpretacion o cuando no se ha agotado el derecho interno (United6!

Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 80-81).

Por otra parte, en el caso Total S.A. v Argentina, se establece que el TJE es un estandar
autébnomo, sin contenido pre definido, y de naturaleza flexible. Sobre las expectativas
legitimas, asociadas a la estabilidad del marco legal, el tribunal afirmé que pueden estar
basadas “en todo compromiso y declaracion expresa o implicita del Estado anfitrion”
realizados de manera especifica a un inversionista, y que no es un criterio absoluto, pues
“no importa un requisito para que el Estado anfitrion congele su sistema legal”. En la
evaluacion de la violacion del estandar, atribuy6 fallas en los célculos comerciales
realizados por el inversionista, los cuales no tuvieron en cuenta ni hicieron una evaluacion
adecuada de la legislacion, ni de la predictibilidad de las reformas por parte de Argentina

(Caso CIADI N° ARB/04/1, 2010 pp. 50- 87/ 153-159).

Es decir que, para configurar las legitimas expectativas siguiendo esta linea de
interpretacion, se requiere que exista una representacion o promesa especifica realizada a
un inversionista determinado, y que el mismo haya realizado su inversion debido a, o con
ocasion de aquella, lo que no implica que el inversionista no deba estar al tanto del
ambiente regulatorio del Estado, que puede implicar cambios en ciertas materias como,
por ejemplo, la progresividad de derechos econdmicos, sociales y culturales, que vincula
obligaciones relacionadas con el derecho al agua y la prestacion y regulacion de servicios.
Finalmente, se hace hincapié en la necesidad de establecer un balance sobre las legitimas
expectativas del inversionista, por una parte, y la actividad regulatoria del Estado

receptor, por otra (United Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 68).

Ademas, en el caso bajo comentario, el tribunal acudi6 a la técnica de la razonabilidad y
proporcionalidad propias del régimen de derechos humanos, con el objetivo de sopesar
los diferentes intereses en juego considerando las circunstancias y los motivos, el dificil
contexto economico de Argentina y la seriedad del perjuicio causado con las medidas de
emergencia. Asimismo, vinculo criterios del Acuerdo General del Comercio de Servicios
(AGSC) con la finalidad de determinar “lo justo”, argumentando que, como las Partes del
TBI eran parte de aquel acuerdo, el tribunal arbitral podia tomarlo como referencia (Kube
& Petersmann, 2016 p. 25), lo cual podria ser aplicable a su vez respecto de otros tratados
de vocacion universal, como los relativos a los derechos humanos, que permitan vincular
disposiciones en dicha materia a los casos que se ventilen en el CIADI para hacer un

balance entre la capacidad regulatoria del Estado y los derechos de los inversionistas.
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Tomando en cuenta lo anterior, preliminarmente se puede establecer que el estandar de
TJE otorga criterios de equidad a la asimétrica relacion existente entre los inversionistas
y los Estados, que permite acoger estandares de derecho internacional y crea un marco
mas estable y previsible para la inversion (Knoll-Tudor, 2009 p. 343). Dentro de sus
componentes principales se encuentran la prohibicion manifiesta de la arbitrariedad en la
toma de decisiones y la denegacion de justicia vinculada al debido proceso, asi como la
discriminacion selectiva por motivos manifiestamente ilicitos; el tratamiento abusivo,
incluyendo coercidn, coaccidon y acoso; y la proteccion de las legitimas expectativas
balanceadas con el derecho a regular de los Estados. Otros elementos estudiados, como
la mala fe y la transparencia, si bien son parte del TJE, no son requisitos esenciales del
mismo. Ahora bien, tratandose de la determinacion de la violacion de este estandar
vinculada a obligaciones en otras materias, como es el caso del derecho al agua, se
identificaran a continuacion algunas posibilidades que permitan una argumentacion en

ese sentido.

2.2. Implicaciones de la invocacion del derecho al agua en la determinacion de la

violacion del TJE

Las invocaciones principales al derecho al agua que han tenido lugar en arbitrajes CIADI,
y que han sido reflejadas en los distintos argumentos interpuestos por los Estados, tienen
que ver principalmente con las obligaciones que se derivan de los contratos de concesion
en el suministro del agua y saneamiento, la responsabilidad y obligacién del monitoreo y
control de la operacion por parte del Estado, los derechos procedimentales concernientes
a la transparencia y participacion publica que pueden incidir en el tratamiento de estos
casos y de las legitimas expectativas, y el balance de derechos en la revision judicial
(Thielborger, 2009 p. 503).

En cuanto a las consideraciones del tribunal, dos variables principales pueden tener un
rol en la determinacién de la supuesta violacion del TJE. Por una parte, existe la
posibilidad de invocar la teoria de las manos limpias y las clausulas de condicionalidad
de acceso al arbitraje internacional supeditado al cumplimiento de las leyes nacionales,
y, por otra, estan los argumentos en cuanto al fondo de la controversia, que pueden estar

basados en excepciones contempladas directamente en los Alls, asi como en otras



disposiciones, incluyendo el preambulo, que pueden guiar la interpretacion de los603

arbitros al momento de evaluar la reclamacion de un inversionista.

En cuanto a las opciones que se plantean en la primera variable y que han sido expresadas
ante diversos tribunales en diferentes ocasiones, se considera que los arbitros, mas que
enfocarse en reconocer derechos amplios e ilimitados a la hora de dotar de contenido a
los estandares de proteccion, deberian fijar su mirada en el comportamiento de los
inversionistas para determinar si estos pueden efectivamente acudir al CIADI en busca

de la proteccion de sus derechos.

La conducta del inversionista puede ser relevante en dos sentidos: (i) para justificar la
medida que el Estado puede tomar en contra del inversionista como una reaccidon o
sancion a su conducta fraudulenta o mediante la cual indujo al Estado a un error, pudiendo
este incluso, segin las circunstancias propias y pertinentes de cada caso, terminar
legitimamente la inversion sin violar el TJE; o (i1) para efectos que el tribunal determine
que existe un nexo causal y proporcionalidad entre la conducta del inversionista y la
medida del Estado, teniendo particular atencion de que no se trate simplemente de un
argumento utilizado para ocultar una medida arbitraria o discriminatoria (United Nations

Conference on Trade and Development, 2012 p. 83-84).

Al comienzo de este capitulo se establecid la importancia de la ley aplicable y la
jurisdiccion del CIADI para tratar o considerar argumentos relativos a derechos humanos
sin caer en la extralimitacion de las funciones de un tribunal arbitral, y por ende en la
posibilidad de anulacion del laudo, lo cual en este punto es fundamental debido a la
cantidad considerable de casos que se han presentado por fallidas concesiones en el
suministro de los servicios de agua y saneamiento. Asi las cosas, aun cuando el mandato
principal de un tribunal arbitral estd relacionado con la proteccion de la inversion
extranjera, en ocasiones se ha tenido que buscar soluciones adecuadas para decidir sobre
materias relacionadas con el derecho al agua, como el acceso y la asequibilidad
(Thielborger, 2009 p. 507).

Estas consideraciones han sido aplicadas de manera implicita, lo cual puede obedecer a
que, dentro de la ley aplicable, que segun el articulo 42 del Convenio CIADI es la fijada
por las partes, los derechos humanos no estan por lo general expresamente contemplados;

y, por otra, que en caso se contemple al derecho internacional como parte del derecho



aplicable, se estaria incluyendo al respeto universal por los derechos humanos y las64
libertades fundamentales. Sin embargo, respecto del derecho al agua, atn se presenta la
discusion sobre su status legal a nivel del derecho internacional general. Por estos
motivos, por el momento, las decisiones y consideraciones que se tengan sobre el derecho
al agua estan en manos de los arbitros, quienes a su vez tienen el deber de actuar dentro

del ambito de su competencia (Thielborger, 2009 p. 508-509).

Por esta razon, en primera medida se va a estudiar la doctrina de las manos limpias,
definida por el Black’s Law Dictionary como el principio de que una parte no puede
buscar una reparacion equitativa o hacer valer una defensa equitativa si esa parte ha
violado un principio equitativo, como la buena fe?° (Garner, 2004 p. 756). Aunque es
ampliamente debatida y no existe uniformidad en su interpretacion, definicion o
aplicacion, puede ser tenida en cuenta cuando se invoca la supuesta violacion del TJE, en
términos que los tribunales arbitrales podrian considerar argumentos relativos a
violaciones contra los derechos humanos cometidas por parte del inversionista para
decidir si otorgarle o no proteccion bajo este estandar, en base a criterios de credibilidad,

razonabilidad e independencia (Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 590).

Esta teoria fue invocada en la linea argumentativa del Estado seguida en casos como Saba
Fakes v. Turquia, donde se busco excluir la jurisdiccion del tribunal CIADI, o negar los
beneficios del TBI al sostener que no se puede considerar inversion cubierta a la realizada
violando el principio de la buena fe (Caso CIADI N° ARB/07/20, 2010 pags. 28-30). Bajo
esa perspectiva, se podria también alegar que, dentro de la buena fe, en tanto basada en
la actuacion del inversionista, se incluye el respeto de los derechos humanos

fundamentales como el derecho al agua.

Algunos han incluso manifestado que el requisito de actuar conforme a derecho, y por lo
tanto sin ir en detrimento de los derechos humanos, se puede aplicar aun faltando
disposiciones especificas en el tratado, como en el caso Phoenix Action v. Republica
Checa (Caso CIADI N° ARB/06/5, 2009 pp. 30-31), donde el tribunal manifesté que nada
sugeria aceptar la proteccion de inversiones realizadas en contravencion de las reglas

fundamentales de proteccion de los derechos humanos, como tortura, genocidio,

20 “The principle that a party cannot seek equitable relief or assert an equitable defense if that
party has violated an equitable principle, such as good faith”.



esclavitud o trafico de 6rganos, concluyendo que solamente las inversiones acordes05
con la ley podian ser protegidas. El tribunal cit6 casos®! en los que se establecié que solo
las inversiones realizadas de buena fe podian gozar de la proteccion del tratado
correspondiente (Caso CIADI N° ARB/06/5, 2009, p. 42). Sobre el particular, autores
como Kube y Petersmann han afirmado que, al ser la doctrina de las manos limpias una
expresion del principio de la buena fe, esta constituiria para dicho tribunal un argumento
de defensa del Estado, en términos que el arbitraje internacional de las inversiones no
protege las inversiones contrarias a los principios generales del derecho, entre los cuales

el principio de buena fe reviste particular importancia (Kube & Petersmann, 2016 p. 22)

Lo mismo ocurri6 en el caso Hesham Talaat M. Al- Warraq v. Indonesia (UNCITRAL,
2014 p.195-201) en el que se establecio la denegacion de justicia como una clara violacion
del TJE y por tanto un incumplimiento del tratado. Sin embargo, en cuanto a la proteccion
y seguridad, se encontr6 que la medida de rescate tomada por el Estado era razonable y
esperada por cualquier gobierno diligente en circunstancias similares, por lo cual,
aplicando la doctrina de las manos limpias, el tribunal concluyd que el inversionista no
podia reclamar compensacion por violacion a dicho estandar, toda vez que se habia
actuado en contra de la ley del Estado receptor, cuando el TBI incluia el requisito de que
la inversion fuera hecha de acuerdo a esta, y se habia determinado que su accionar,
ademas de causar los problemas de liquidez, era contrario al interés publico al afectar el

sector financiero de Indonesia.

En esa misma linea es relevante, el asunto Hamester v. Republica de Ghana, donde el
tribunal, basandose en el asunto Phoenix Action v. Republica Checa, afirm6 que una
inversion no puede ser protegida si fue realizada en contravencion del principio de buena
fe conforme al derecho interno o al derecho internacional, independiente de las clausulas
del tratado (Caso CIADI N° ARB/07/24, 2010 p. 36). En este caso también se analizo el
tema de las obligaciones contractuales, y se sefiald que el incumplimiento de las mismas
no es suficiente para entablar un proceso arbitral por el supuesto incumplimiento de la
obligacion de TJE, caso contrario se estableceria la proteccion de este estindar como un
intento de cldusula paraguas de los contratos inversionista- Estado (United Nations

Conference on Trade and Development, 2012 p. 70).

21 Los parrafos 106 y siguientes del citado laudo se refieren a casos tales como Amco Asia
Corporation et al v. Indonesia; Inceysa v. El Salvador; y Plama Consortium Limited v. Bulgaria.
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Sobre la invocacion del derecho al agua, se da el caso de la violacién a través de contratos
de concesion en el suministro de agua y saneamiento, donde la ausencia de disposiciones
concernientes a la elevacidon de precios de estos servicios publicos ha sido la principal
causa de conflictos, ya que existe la creencia de los inversionistas que a través de la tarifa
establecida van a recuperar el alto precio que pagaron como ‘“canon” para obtener la
concesion. Asi las cosas, el asunto Hamester cobra importancia, pues tanto el Estado
como el inversionista contractualmente violaron obligaciones relativas al agua. En ese
sentido, a falta de disposiciones claras en el contrato sobre tarifas, planes de contingencia
en casos de crisis y la potestad y responsabilidad de cada una de las partes en cuanto a
estas, sera un tribunal arbitral el que tiene que considerar y sopesar las disposiciones
contractuales con los hechos y los argumentos de las partes (Thielborger, 2009 p. 503-
504).

En general, bien sea que haya una clausula especifica o no sobre la conformidad de la
inversion con la legislacion local para ser protegida de acuerdo a los estandares de
proteccion a la inversion extranjera, o cuando se tome en consideracion el hecho que la
inversion se haya realizado por medio de conductas ilegales como fraude, sobornos o
corrupcidn, también deberia tenerse en cuenta si la inversion fue realizada en violacién
de los derechos humanos. En dichos casos, los tribunales pueden evaluar la conducta del
inversionista en funcidn a la doctrina de las manos limpias a la hora de decidir si admitir

o no la reclamacion (Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 575).

De otro lado, estan las excepciones basadas en la necesidad de proteger objetivos de
interés publico, como son el orden publico y la seguridad nacional, las cuales podrian ser
interpretadas por los arbitros en términos de incluir las politicas publicas para considerar
los derechos humanos (Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 575). La aplicacion de estas
disposiciones depende en gran medida de la interpretacion que se dé al concepto de
“necesidad”, asi como de la manera como esté redactada la excepcion en términos de si
unicamente compete al Estado evaluar la necesidad de las medidas adoptadas o si esto es
un asunto que puede ser evaluado ulteriormente por un tribunal arbitral. Existen distintos
modelos de excepciones generales. En algunos casos se toma como referencia o se

incorpora mutatis mutandis los articulos sobre excepciones generales y de seguridad



esencial del GATT de 1994 o del AGCS?2. Asimismo, el articulo XI del TBI entre67
Argentina y los Estados Unidos de América de 199123 ha sido recurrentemente invocado

en diferentes casos arbitrales contra Argentina.

Al mismo tiempo, es posible invocar el estado de necesidad como una circunstancia que
excluye el hecho ilicito internacional de un Estado y exime la responsabilidad
internacional de este. En estos casos, a diferencia de las excepciones contempladas en
Alls, se reconoce que existe a priori un hecho ilicito internacional, es decir, una violacion
a una disposicion del tratado, pero se excluye la ilicitud en razoén a las circunstancias en
que el Estado adopta la medida en controversia. El estado de necesidad esta regulado en
el articulo 25 del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos?*, y ha sido considerado como parte del derecho internacional consuetudinario en
el caso relativo al proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria contra Eslovaquia). En este

asunto, la Corte Internacional de Justicia sefial6 lo siguiente:

22 El articulo XX, literal (a) del GATT de 1994 contempla una excepcion general en materia de
moral publica, mientras que el articulo XIV del AGCS incluye una excepcion general en materia
de moral y orden publico, precisando el contenido de este ultimo concepto. En ambas
disposiciones, ademas del factor de conexion basado en la necesidad, se requiere que la medida
adoptada por el Estado no se aplique en forma que constituya un medio de discriminacion
arbitrario o injustificable entre paises en que prevalezcan condiciones similares, y que no se trate
de una restriccion encubierta al comercio de bienes o servicios. Por su parte, los articulos XXI
del GATT de 1994 y XIV bis del AGCS contemplan excepciones generales en materia de
seguridad esencial, y utilizan un lenguaje “auto juzgable” en relacion con la determinacién de la
necesidad de la medida, lo cual se ve sopesado con el hecho que los supuestos a los que aplica la
excepcion estan limitados a aspectos militares o de defensa, como son el abastecimiento de las
fuerzas armadas, las materias fisionables o fusionables y las medidas aplicadas en tiempos de
guerra o de grave tension internacional.

23 Art. XI: El presente Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las Partes de las
medidas necesarias para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones
para el mantenimiento o la restauracion de la paz o seguridad internacionales, o la proteccion de
sus propios intereses esenciales de seguridad.

24 Articulo 25: Estado de necesidad

1. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud de
un hecho que no esté de conformidad con una obligacion internacional de ese Estado a menos que
ese hecho:

a) Sea el unico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave a
inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion a los cuales
existe la obligacion, o de la comunidad internacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningtin Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de
la ilicitud si:

a) La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado de
necesidad; b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.
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El estado de necesidad es un motivo reconocido por el derecho internacional
consuetudinario para eximir de ilicitud a un acto que no esté de conformidad con una
obligacion internacional. Ademas, la Corte considera que ese motivo para eximir de
ilicitud Ginicamente puede aceptarse de manera excepcional (...): ha de estar ocasionado
por un ‘interés esencial’ del Estado autor del acto que entra en conflicto con una de sus
obligaciones internacionales; ese interés ha de verse amenazado por un ‘peligro grave e
inminente’; el acto impugnado ha de haber sido el “Unico medio’ de proteger ese interés;
ese acto no debe haber ‘menoscabado gravemente un interés esencial’ del Estado con el
que se haya contraido la obligacion; y el Estado autor del acto no debe haber contribuido

a que surja el estado de necesidad (Corte Internacional de Justicia, 1997 p. 4).

En los casos contra Argentina relativos al suministro de agua, abordados en el presente
capitulo, donde el Estado justifico la violacion de los respectivos Alls en base al estado
de necesidad producto de la profunda crisis financiera que atravesaba desde 2001, se
sefald que este eximente de responsabilidad basado en el derecho internacional
consuetudinario implicaba la intervencion del Estado mediante medidas de emergencia
indispensables para garantizar y ampliar el acceso continuo al agua potable y a la
salubridad durante la crisis. Por su parte, los inversionistas consideraban que el Estado
pudo haber tomado otras medidas que no afectaban los compromisos asumidos con estos
(Peterson, 2009 p. 28-29).

Dentro de los argumentos aplicables y relativos al agua, se encuentra la obligacion de
monitoreo y control de la operacion por parte del Estado, pues es este ultimo a quien
finalmente le corresponde garantizar el derecho al agua. Al otorgar la prestacion del
servicio de agua y sanidad a un inversionista extranjero, el Estado podria argumentar que
dicha obligacidon aun recae en ¢él, por lo que al producirse una situaciéon de emergencia
como la subida irracional de precios, problemas con la calidad del agua, o impedimentos
a fuentes existentes de agua, este se encuentra legitimado e incluso obligado a tomar
medidas e intervenir en dichas situaciones, considerando ademds que bajo ninguna
circunstancia los Estados pueden ampararse en el contrato de concesion como una excusa

para acabar con su responsabilidad (Thielborger, 2009 p. 505).

Ahora bien, la invocacion de los referidos argumentos de defensa del Estado, tanto por
via convencional como consuetudinaria, ha sido controversial, pues los tribunales han

emitido diferentes opiniones en cuanto a su aplicacion, generando grandes desacuerdos.



En casos como Continental Casualty v. Argentina, se prestd mayor atencién a los69
argumentos donde se justificaron via la excepcion contemplada en el articulo XI del TBI
entre Argentina y Estados Unidos las medidas de emergencia tomadas con el fin de
mantener el orden constitucional y los derechos y libertades basicos de la poblacion,
sefialando, respecto del TJE, que el inversionista no podia legitimamente esperar que el
gobierno permitiera triplicar el precio del agua luego de la devaluacion del peso argentino
(Peterson, 2009 p. 29-30). Ademas el tribunal consider6 que el marco de estabilidad legal
que se encontraba en el preambulo del TBI no constituia una obligacion entre las Partes,
y que seria injusto e irrazonable que un pais prometiera no cambiar su legislacion (United

Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 75).

Mientras que en otros como CMS v. Argentina, el Estado, a la luz del articulo XI sehalado
anteriormente, argumento el estado de emergencia nacional debido a la crisis econdmica
y social como motivos de exencion de responsabilidad en virtud del Tratado. Al respecto
,el tribunal hizo la distincion sobre cuan graves debian ser las dificultades econdmicas, y
manifestod que estaba convencido que la crisis fue severa pero que no resulté en un colapso
total econdmico o social y que al compararlo con otras crisis en el mundo, cabia sefialar
que las mismas no dieron lugar a la derogacion de acuerdos contractuales o tratados
internacionales, sino que se produjeron renegociaciones, adaptaciones y aplazamientos,
manteniendo intacta la esencia de las obligaciones internacionales, concluyendo por tanto
que, no existid una situacion de fuerza mayor, pero que si hubo ciertas consecuencias
derivadas de la crisis, las cuales aunque no eximen de la responsabilidad o excluyen la
ilicitud desde el punto de vista legal, fueron consideradas por el Tribunal al determinar la
indemnizacion (Caso del CIADI No. ARB/01/8, 2005 p. 102-104).

Asimismo, es importante sefialar que no hay claridad absoluta respecto a la interpretacion
de las referidas defensas del Estado, pues si bien algunos tribunales han considerado que
las excepciones de seguridad y orden publico son un tipo de estado de necesidad, otros
tribunales han llegado a la conclusiéon que no debe confundirse entre este tipo de
excepciones y la defensa del estado de necesidad. Al respecto, habria que destacar que es
el segundo tipo de razonamiento el mas relevante para dar cabida a la invocacion de
argumentos basados en la proteccion de derechos humanos, teniendo en cuenta las
dificultades que supone el elevado umbral de criterios a satisfacer bajo el estado de
necesidad y el mayor margen de interpretacion que habria bajo una excepcion general

referida a los intereses esenciales del Estado.
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En conclusion, de las dos grandes opciones que se plantearon en este acdpite, podria
afirmarse que cuando se intenta que no se admita una reclamacion o que se declare que
no existio violacion del TJE, es mas probable que se acepte la primera via mencionada,
es decir, que se considere el comportamiento del inversionista en caso de que este haya
sido violatorio de derechos humanos como el agua, y que, por tal motivo, el mismo haya
contribuido a que el Estado adopte la medida en controversia al punto que implique que
el tribunal no admita su reclamacion basada en el TJE o que no considere la inversion
como cubierta bajo el All. En cambio, es menos probable que se acepten los argumentos
basados en la doble obligacion del Estado, cuyo objetivo es poner de relieve que este no
cumplid con su obligacion de otorgar TJE porque dio prevalencia a las obligaciones de
derechos humanos (Knoll-Tudor, 2009 p. 340) como se vio en los argumentos planteados
por Argentina en el caso Azurix, entre otros, en los que demostrar la incompatibilidad o
preponderancia de una de estas obligaciones, los derechos humanos, resulté un argumento

dificilmente aceptado por los tribunales arbitrales.

Finalmente, se puede decir que, asi como ocurre en el andlisis relativo a los argumentos
sobre jurisdiccion y determinacion de la responsabilidad internacional del Estado, existe
la posibilidad que se haga un balance entre los derechos y obligaciones del Estado y del
inversionista, sustentado en criterios de razonabilidad y proporcionalidad, y que el
mismo pueda establecerse al momento de determinar la compensacion, por ejemplo,
mediante una compensacion parcial (United Nations Conference on Trade and

Development, 2012 p. 77); esta opcidn se va a desarrollar en el siguiente acapite.

2.3. Implicaciones de la invocacion del derecho al agua en la determinacion de la

compensacion por violacion del TJE

A diferencia de la declaracion de si hay violacion o no del estdndar de proteccion, la
determinacion de la compensacion puede ser variable y relativa. En los casos que esta se
otorga por motivo o con ocasion de la violacion del TJE, la forma como se determina no
es del todo clara o prefijada como ocurre en el caso de la expropiacion, la cual en la
mayoria de ocasiones se define conforme a lo establecido en los propios Alls. En este
ultimo caso, la compensacion se determina de acuerdo a la regla del derecho internacional

que establece “plena compensacion”, que se ha entendido como equivalente al “valor



justo de mercado de la inversion calculado por referencia a flujos de efectivo futuros”71

(United Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 88-89)

Por ello, teniendo en cuenta lo establecido en el acapite precedente, en el supuesto que
los argumentos esgrimidos por el Estado no sean suficientes para que el tribunal declare
la inadmisibilidad de la reclamacion, no ampare la reclamacion del inversionista en base
al TJE, o considere la reclamacion fuera de su competencia, cabe la posibilidad de que
los mismos argumentos puedan ser considerados por los arbitros en términos de evaluar
el impacto en la mitigacion de dafos y consecuentemente en la compensacion establecida

en contra del Estado por la violacién de dicho estandar.

Este escenario posibilita considerar obligaciones que no son propiamente relativas a la
inversion a la hora de establecer la compensacion, la cual es primordial y estratégica
cuando la reclamacién se da por via del TJE, pues el inversionista espera recibir
reparacion por las acciones u omisiones del Estado, y para su determinacion, como se
demostroé a lo largo del presente capitulo, los tribunales acuden a la verificacion de varios
elementos, asi como de la situacién econdmica y politica del Estado y la conducta del
inversionista que supuestamente ha contribuido a la violacion del TJE (Knoll-Tudor, 2009
p. 340).

En este sentido, la determinacion de la compensacion podria representar un escenario
donde posiblemente pueda tener lugar el balance de los intereses en juego, en el sentido
que aun cuando la obligacién de otorgar TJE fue vulnerada por parte del Estado, la
cantidad a pagar por concepto de compensacion pueda verse disminuida debido a las
circunstancias particulares del caso, en particular cuando la violacion de dicho estandar
pueda ser parcialmente justificado o mitigado con la contribucion de responsabilidad por
parte del inversionista a dicho resultado (United Nations Conference on Trade and
Development, 2012 p. 89)

Se plantea que la compensacion disminuya proporcionalmente a la violacion de los
derechos o deberes por parte del inversionista. Asi lo evidencian algunos laudos en los
que los arbitros han reducido dicha compensacion teniendo en cuenta el comportamiento
del inversionista, ya que nada previene que un tribunal considere obligaciones surgidas

de otras ramas del derecho internacional para determinar el quantum compensatorio. Esto



se podria aplicar de manera analoga a temas relacionados con los derechos humanos’2
(Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p. 366).

Dentro de los casos mencionados se encuentran, por ejemplo, el caso Yukos v. Rusia,
donde se establecid que existia culpa compartida entre las partes, motivo por el cual se
redujo la compensacion a los accionistas de la empresa debido al abuso que estos
cometieron del tratado de doble imposicion tributaria entre Rusia y Chipre para evadir
impuestos. Este planteamiento, a propdsito de la teoria de las manos limpias, no se
considerd para negar la proteccion al inversionista, pero si para la determinacion y
reduccion de la compensacion (Brown, 2016 p. 301). Ello mismo ocurrié en RosInvestCo
UK Ltd. v Rusia, donde el tribunal declar6 que el inversionista no fall6 en la debida
diligencia, pero la elevada naturaleza especulativa de la inversion se considerd en el

quantum compensatorio (Kube & Petersmann, 2016 p. 26).

En ese mismo sentido fall el tribunal del caso MTD v. Chile, donde la compensacion fue
descontada a la mitad debido a que las acciones del inversionista llevaron a aumentar el
riesgo de las transacciones, y por tanto se estim6 que este debia asumir ciertas
consecuencias (Knoll-Tudor, 2009 p. 340). Esto se dio con base a la obligacion que recae
en el inversionista a proposito de la diligencia debida, es decir, a no basar su actuacion
unicamente en las promesas o representaciones que el Estado haya hecho con el fin de
que este realizara determinada inversion. En este caso, se autorizd la inversion en
contravencion de las propias leyes del Estado receptor. Esto permitio establecer que
existia una legitima expectativa y por ello violacion del TJE, pero para la determinacioén
de la compensacion el tribunal también considerd la carga que recaia en el inversionista

(United Nations Conference on Trade and Development, 2012 p. 70).

Cabe también aclarar que los compromisos que el Estado haya acordado en favor de los
inversionistas de la otra parte contratante en el AlIl no son obligaciones reciprocas con
estos ultimos. Sin embargo, ello no es obice para que la conducta del inversionista sea
tomada en consideracion, si con esta se ha contribuido a las pérdidas que solicita, y, por
tanto, este sea otro factor a considerar en la compensacion. Desde la perspectiva de las
manos limpias, seria dificil justificar que el inversionista reciba compensacion completa
debido a una situacion en la que este ha contribuido con su mala conducta (Knoll-Tudor,
2009 p. 341).



El hecho que hasta el momento no existan casos tangibles que puedan evidenciar’/3
directamente el impacto de alegaciones de derechos humanos por parte de los Estados en
la fijacion de la cuantia de la compensacion puede obedecer a que los alegatos del Estado
no siempre se han invocado al tenor de obligaciones en esta materia, sino acudiendo a
otras vias, o simplemente sin especificar su fuente. Cabe recalcar que la compensacion es
un asunto fundamental, pues las decisiones de los Estados para actuar de una determinada
manera van a depender en cierta forma del analisis sobre las consecuencias econdmicas

que ello pueda tener (Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p. 366).

Asi, por ejemplo, en el asunto Azurix v. Argentina, un aspecto crucial que se debe
considerar es que si bien el tribunal fallo en contra de Argentina, este no accedio a la
totalidad del monto pretendido por el inversionista, y rechazd algunas de sus
reclamaciones como la referida a que no se podia justificar las subidas de precios
periodicas de acuerdo al canon pagado por la empresa producto de la concesion,
sefialando que si este pago fue excesivamente oneroso era al inversionista a quien le
correspondia realizar el calculo del flujo de ganancias; este aspecto resultdé fundamental
en la “relativamente baja” compensacion otorgada al inversionista. Sin embargo, no se
llegd a evaluar la proporcionalidad entre las intenciones del Estado y el impacto que las

medidas ocasionaron al inversionista (Thielborger, 2009 p. 496-498).

Adicionalmente, se debe aclarar que no existe claridad sobre la utilizacion de la
metodologia de la proporcionalidad empleada en estos casos, pues aun en el supuesto que,
por ejemplo, el interés publico sea ponderado por encima de los intereses particulares del
inversionista, no se sabe ain como se sopesan las obligaciones que el Estado tiene con
ambos, ni en qué medida las primeras pueden justificar una reduccion en la compensacion

por incumplimiento de las segundas (Kube & Petersmann, 2016 p. 26).

Asi, para efectos de buscar dicha proporcionalidad, herramienta propia de la jurisdiccion
internacional de derechos humanos, en algunas ocasiones los tribunales CIADI han
incluso acudido a la jurisprudencia emitida en dichas instancias internacionales. Ello
ocurrid, por ejemplo, en Amco Asia Corp. v. Indonesia, donde el tribunal consideré casos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos TEDH para el establecimiento de la cuantia,
mientras que, respecto de la actuacion de mala fe por parte del Estado, no encontrd
fundamento ni en el derecho nacional ni en el internacional que indicara que las

violaciones procedimentales generaran compensacion pecuniaria alguna. En esa linea, se



cit6 el caso Sramek?’, donde se alegd vulneracion del derecho a ser escuchado en una’4
audiencia publica, en un tiempo razonable y por un tribunal imparcial establecido por ley.
Alli el Tribunal Europeo, a pesar de encontrar violacion a este derecho, no otorgd

compensacion por perdidas pecuniarias basadas en este (Fry, 2007 p. 90-91).

Lo anterior evidencia otra de las posibles ventajas en las consideraciones que un tribunal
pueda tener respecto a la compensacion a inversionistas que alegan violacion del TJE,
pues de la flexibilidad en el contenido del TJE y del hecho de acudir a otras fuentes como
los derechos humanos para su interpretacion o delimitacion también pueden surgir
situaciones como las enunciadas en el parrafo anterior, en las que consideraciones como
la mala fe, procedimiento justo y transparencia pueden llevar a determinar que se vulnero

el estandar, pero no necesariamente implican una compensacion pecuniaria.

Seglin esto y como ya se habia mencionado parrafos arriba, los tribunales arbitrales
parecen ser mucho mas propensos a acudir a la jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos con el fin de interpretar determinadas garantias legales o procesales
(Peterson, 2009 p. 7). Sin embargo, estas consideraciones son mas dificiles de sopesar
cuando se intenta justificar la violacion del TJE en base a la proteccion de otros derechos,

como ocurri6 en los mencionados casos del agua potable y saneamiento.

Pero en este ultimo escenario, en el que dos obligaciones del Estado se enfrentan, la
problematica va mas alla de la determinacion del tribunal CIADI, pues si bien este declara
la violacion del TJE y ordena el pago de compensacion, la obligacién concerniente al
derecho humano va a continuar siendo vulnerada. En este caso, se deberia considerar
establecer un acuerdo entre el Estado y el inversionista con el fin de no prolongar esta
situacion, por ejemplo, pagando una compensacion adicional para terminar con la
inversion y de esta manera cumplir con sus obligaciones sobre derechos humanos (Knoll-
Tudor, 2009 p. 341). Si bien esta situacidon no es parte de esta investigacion, se deja la

inquietud sobre su tratamiento.

23 El tribunal en Amco Asia Corporation y otros v. Republica de Indonesia, caso del CIADI No.
ARB/81/1 en el laudo del proceso de reenvio del 5 de junio de 1990, parrafo 125 y ss. Hace
mencion del caso Sramek del TEDH. El texto completo se encuentra en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8885.pdf



Volviendo al tema de este capitulo sobre el impacto del derecho al agua en las’/5
reclamaciones sobre TJE, es posible afirmar que una vez superados los problemas que
puedan existir referentes a la competencia, pareciera que existe mayor dificultad en que
dichos argumentos sean considerados en los méritos del laudo para decidir sobre la
violacion de este estandar, pues alli los tribunales tienden mas a evaluar los componentes
que comprende esta definicion segin cada caso en particular y las acciones emprendidas
por el Estado, por lo cual cuando no es posible llegar a la determinacion que o bien
justifica la violacion del TJE o no atribuye totalmente al inversionista, queda la opcion
que estas consideraciones sean tenidas en cuenta para reducir la compensacion

proporcionalmente a la violacion del derecho al agua (Knoll-Tudor, 2009 p. 342).

Teniendo en cuenta esto, en casos en los que se alegue violacion al TJE por parte del
Estado, y este, a pesar de haber vulnerado este compromiso, pueda comprobar que la
actuacion del inversionista contribuyd a este resultado a propdsito de obligaciones
relativas al derechos al agua, existe una oportunidad para que las actuaciones tanto de uno
como del otro sean tenidas en cuenta a la hora de determinar la compensacién que deba
recibir el inversionista, pues es cierto que, independientemente de las justificaciones, falta
de diligencia debida, obligaciones concomitantes y demas, si se establece la violacién a
un estandar de proteccion, se debe pagar compensacion al inversionista a que se vio

afectado con la medida del Estado, por méas legitima que esta sea.
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Capitulo 3. La invocacion del derecho al agua como sustento de demandas
reconvencionales en arbitrajes internacionales CIADI

La presente investigacion se ha abocado a discernir sobre las opciones que existen para
invocar obligaciones relativas al derecho al agua en arbitrajes CIADI. Corresponde a este
ultimo capitulo una reflexion sobre la posibilidad de interponer demandas de
reconvencion basadas en aquel. En primer lugar, se van a estudiar los aspectos
fundamentales relativos a estas demandas, incluyendo los presupuestos generales para su
interposicion y la procedencia de argumentos que vinculan a los derechos humanos,
especificamente al agua como base de su fundamento; luego se van a establecer dos
escenarios posibles, por un lado, las demandas de reconvencion basadas en contratos, y,

por el otro, las basadas en fuentes del derecho internacional.

El régimen internacional de las inversiones ha sido criticado por la asimetria que parece
privilegiar inicamente o en mayor medida a los inversionistas, a través de los Alls que
incluyen derechos en favor de estos sin deberes correlativos. Por su parte, el arbitraje ha
sido considerado como una via de unico sentido, en la que el Estado siempre juega el
papel de la defensa, como el “eterno demandado” (Popova & Poon, 2015 p. 224). Esto no
resulta del todo cierto, pues el CIADI contempla la posibilidad para que el Estado, en

determinadas ocasiones y bajo ciertos parametros, pueda fungir como demandante.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que la regla general es que los Estados no
interponen demandas contra los inversionistas en el dmbito del CIADI, el nombre
completo del tratado constitutivo de esta institucion es “Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados”,
sugiriendo que la palabra ‘entre’ admite controversias en ambas direcciones. En esa
misma linea, el articulo 36 del Convenio CIADI, relativo a la solicitud de arbitraje, alude
a “cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado Contratante que quiera incoar

un procedimiento de arbitraje”.

A mayor abundamiento, y para los efectos de esta investigacion, es relevante el articulo
46 del Convenio CIADI, que incluye la opcion de acudir por la via de la contrademanda
o demanda de reconvencion, la cual es “en esencia, una reclamacion presentada por el
demandado en oposicion a una reclamacion presentada por el demandante (la reclamacion

principal), en el mismo procedimiento” (Farmer, 2016 p. 5).



77

Sin embargo, esta oposicidon no se presenta como las que se evidenciaron en el capitulo
anterior, es decir, como argumentos que servian de fundamento de la defensa del Estado,
interpuestos por medio de excepciones o justificando su accion en el comportamiento del
inversionista, con el objeto que la reclamacion no se admitiera, no se declarara una
violacion del TJE, o en caso de darse esta determinacion, que tal conducta tuviera un
impacto en la disminucion de la compensacion, sino que en este caso la demanda
reconvencional se presenta como una respuesta ofensiva que plantea en si misma una

reclamacion contra el demandante, quien por lo general es el inversionista.

Se diferencia entonces de las defensas basadas en justificaciones o excepciones del
demandado, pues con aquellas se busca anular la reclamacion principal, atacando su base
objetiva o legal, por ejemplo, estableciendo que su accion u omision obedecio a necesidad
o fuerza mayor, mientras que en una demanda de reconvencion el Estado busca una
sentencia a su favor mas alla del simple rechazo de la reclamacion principal, alegando la
responsabilidad del demandante, lo cual no obsta para que con ello se busque a su vez
mitigar o impedir un fallo en favor de la reclamacion principal (Farmer, 2016 p. 6-8).
Ademas, al tratarse de un reclamo separado e independiente, el Estado puede utilizar
todos sus argumentos y pruebas a efectos no solo de evitar pagar compensacion pecuniaria

al inversionista, sino incluso reclamar una propia.

Por lo cual, en lo concerniente al aspecto monetario, se parte de la base que, cuando el
demandado en la reclamacion inicial es quien alega un mal desempefio del inversionista
u otras acciones u omisiones cometidos por aquel con consecuencias negativas para si,
este (el Estado) puede acudir entonces a la reclamacion de dafios en el mismo
procedimiento en el que aquel lo habia vinculado como demandado (Schreuer,
Malintoppi, Reinisch, & Sinclair, 2009 p. 750).

En este sentido, cabe precisar que el Estado en la demanda reconvencional incluso puede
exceder la cuantia de la peticion inicial realizada por el inversionista, desde que la misma
guarde coherencia, proporcionalidad y que pueda ser razonablemente fijada en razon a
los hechos que la fundamentan, motivo por el cual, teniendo en consideracion este riesgo
que dicha pretension puede ser incluso mas onerosa que la principal, se podria entonces
esperar que disminuyan las reclamaciones principales que no estdn muy sélidamente

justificadas.
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Por otra parte, las contrademandas también tienen un alcance mas amplio que las
reclamaciones de compensacion, pues estas no se limitan a aspectos monetarios, sino que
en las mismas los Estados pueden solicitar, por ejemplo, que se ejecute un
comportamiento especifico o una restitucion de bienes. En 2009, los casos de Europe
Cement Investment & Trade S.A y Cementownia plantearon por primera vez la
posibilidad de otorgar "dafios morales" sufridos por un Estado, como un remedio
adecuado en virtud del derecho internacional de inversiones. En ambos casos, Turquia
solicitd una indemnizacidn monetaria por los dafios a su "reputacion y prestigio
internacional" como resultado de reclamos infundados presentados por los inversionistas.

(Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 596).

En términos generales, la demanda de reconvencidn contribuye con la economia procesal
y la mejor administracion de justicia, principalmente en cuanto al tiempo, costos y
consistencia, pues al tener una apreciacion holistica de la situacion, de los argumentos y
las reclamaciones de las partes, seria 106gico suponer que los arbitros alcanzan un resultado
mas justo y racional, y quiza incluso sirvan para evitar los problemas que conlleva el
hecho de que los Estados, a través de las mismas pruebas y hechos, busquen justicia en
sus propios tribunales o en otros foros. Ademas, refuerza el arbitraje como un medio
pacifico y neutral de soluciéon de controversias, y ayuda a superar las criticas que lo
caracterizan como un mecanismo privado que decide asuntos publicos, con desigualdad
de armas, proteccion exclusiva de los derechos de los inversionistas y una parcialidad

estructural en contra de los Estados (Farmer, 2016 p.4-13).

Entre las ventajas de plantear la posicion del Estado por via de reconvencién y no como
excepcidon o como factor mitigante de la compensacion, se encuentran que los tribunales
CIADI, a la luz del articulo 46 del Convenio de Washington, estan obligados a
pronunciarse sobre los argumentos del Estado (Schreuer et al., 2009 p. 740), lo que no
ocurria en todos los casos referenciados en el capitulo anterior, donde la reticencia de los
tribunales a participar en discusiones sobre obligaciones concretas de derechos humanos
llevo a considerarlos como hechos o a usar un lenguaje vago e impreciso (como ser
"consciente" de los derechos humanos en juego) para referirse a ellos, lo cual podria
obedecer también a la limitada experiencia legal en la materia (Kube & Petersmann, 2016
p. 20). La discrecionalidad de los tribunales arbitrales para pronunciarse sobre aspectos

de derechos humanos en esos casos contrasta con la via de una demanda de reconvencion,



pues, de no pronunciarse un tribunal arbitral respecto a las cuestiones planteadas en’9
esta ultima, el Estado podria eventualmente invocar la causal de nulidad sobre

extralimitacion manifiesta de facultades prevista en el articulo 52 del Convenio CIADI.

Ademas, la posibilidad de establecer una demanda de reconvencion basada en la violacion
de obligaciones de los inversionistas ayuda a brindar equidad procesal al sistema
asimétrico caracteristico de los Alls, eficiencia en la resolucion definitiva del conflicto y

eventualmente podria ayudar a aminorar las reclamaciones frivolas.

Cabe destacar que, a propodsito del Convenio CIADI, la Junta Ejecutiva del Banco
Mundial reconoci6 expresamente la importancia de los reclamos del Estado anfitrion y
las contrademandas. Al respecto, manifestod que si bien el objetivo general del Convenio
es alentar un mayor flujo de inversion internacional privada, sus disposiciones mantienen
un cuidadoso equilibrio entre los intereses de los inversionistas y los de los Estados
receptores, motivo por el cual permite la iniciacion de procedimientos tanto por parte de
los Estados anfitriones como de los inversionistas, teniendo en cuenta que las
disposiciones del Convenio CIAIDI deben adaptarse por igual a los requisitos de ambos
casos. En ese mismo sentido, el tribunal del asunto Amco v Indonesia sostuvo que el
Convenio tiene como objetivo proteger, en la misma medida y con el mismo vigor, al

inversionista y al Estado anfitrion (Farmer, 2016 p. 18).

Asimismo, a efectos del cumplimiento internacional de las decisiones arbitrales que
resuelvan demandas reconvencionales, es importante tomar en consideracion lo dispuesto
por el articulo 54 del Convenio CIADI, en términos que los laudos gozan de
reconocimiento y ejecucion en el territorio de los Estados Parte del Convenio CIADI
como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en el Estado
Parte. Sobre el particular, el hecho que la controversia sea resuelta por un tribunal arbitral
puede parecer mas neutral que si se resolviera por las cortes nacionales (Kryvoi, 2011 p.
3).

La invocacion de la violacion de derechos humanos en una demanda de reconvencion por
parte del Estado significaria igualmente una profunda transformacién, en términos de
abordar la eventual responsabilidad del inversionista y el pago pecuniario que dicha
violacion implicaria, lo cual, a su vez, podria proporcionar un desincentivo para cualquier

uso prematuro del arbitraje de inversiones (Abel, 2018 p. 24).
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Entre las caracteristicas principales de la demanda reconvencional se encuentran que es
una causa de accién nueva, pues a pesar de ser una consecuencia de la reclamacion
principal, su destino no depende de aquella. En efecto, la demanda reconvencional busca
como resultado negar o mitigar las consecuencias legales de la demanda principal, mas
alla de tener en comun con esta el contexto legal y factico de la controversia (Farmer,

2016 p. 5).

Por otra parte, si bien esta opcidén se plantea como contraargumento a las criticas
sefialadas al régimen internacional de las inversiones, también es menester comentar que
la gran mayoria de demandas de reconvencion interpuestas en el CIADI han fracasado en
su mision. Sin embargo, esto no responde ni comprueba la parcializacion del que se acusa
al sistema, sino que en gran medida obedece a los obstaculos de jurisdiccion identificados

por los tribunales arbitrales (Popova & Poon, 2015 p. 223).

En ese sentido, se debe precisar que, aun cuando en el Convenio CIADI siempre ha
existido la opcion de interponer demandas reconvencionales, las mismas corresponden en
cifras a menos del 3% de los casos ventilados ante este foro, y gran parte de estas han
sido decididas en los ultimos 7 afios (Farmer, 2016 p.13-14). Ello muestra que no solo
estan en una etapa naciente e incipiente, sino que, ademas, y lo que resulta mas relevante
para esta investigacion, fungen como una opcidén prometedora para que los Estados

puedan invocar reclamaciones contra los inversionistas.

La idea basica de las demandas reconvencionales es entonces el tratamiento conjunto de
reclamaciones relacionadas en torno a una misma diferencia bajo un mismo
procedimiento. Con ello se busca evitar procesos paralelos o consecutivos que generan
elevados costos e ineficiencias y que, inclusive, pueden generar resultados conflictivos
entre si. Estas razones, que presentan a la demanda de reconvencion como una
reclamacion auxiliar, fueron reconocidas desde los trabajos preparatorios del convenio
CIADI, en los cuales el principio de tratar todos los aspectos de una disputa en un mismo
procedimiento nunca se puso en duda, enfatizandose que, para proceder en ese sentido,
las demandas reconvencionales debian estar dentro del consentimiento de las partes y no

exceder la competencia del tribunal (Kryvoi, 2011 p.7).



Como consecuencia de ello, el Convenio CIADI contempla esta figura en su articulo81

46, que expresa:

“Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal debera, a peticion de una de ellas,
resolver las demandas incidentales, adicionales o reconvencionales que se relacionen
directamente con la diferencia, siempre que estén dentro de los limites del consentimiento

de las partes y caigan ademas dentro de la jurisdiccion del Centro”.

En consecuencia, las demandas de reconvencion estan expresamente permitidas en el
ambito del CIADI, pero en la practica son mucho més complejas de llevar a cabo por lo
que, como se ha senalado anteriormente, se evidencia su poco uso y éxito en el arbitraje
internacional de las inversiones. Ello responde principalmente al hecho que, a la luz del
citado articulo, un requisito que se exige para que proceda una demanda reconvencional
es la conexion directa entre esta y la reclamacion principal. La prueba para satisfacer esta
condicion es establecer si la conexion objetiva entre el reclamo original y el reclamo
auxiliar es tan cercana como para requerir la adjudicacioén de este ultimo a fin de lograr
la resolucion final de la disputa, en la perspectiva de agotar todos los motivos o
argumentos presentes en el litigio derivados de la misma materia (Schreuer et al., 2009 p.
751).

Algunos autores como Farmer, a través de un estudio jurisprudencial, han llegado a la
conclusién que en casos recientes los tribunales arbitrales han adoptado un enfoque
injustificadamente estrecho y a menudo inconsistente de este requisito, el cual deberia ser
entendido en términos de exigir una conexion con la “misma inversion”, y no respecto de
los instrumentos legales que sostienen las reclamaciones. Dicho autor también ha
sefialado que el requisito de la conexion con la demanda principal es adicional a la
jurisdiccidon y deberia ser analizado mas bien como un criterio de admisibilidad (Farmer,
2016 p. 4,5 ). A mayor abundamiento, se puede traer a colacion el asunto Goetz v.
Burundi, caso del CIADI No. ARB/06/11, que distingue claramente entre jurisdiccion y
admisibilidad (conexion necesaria) a proposito de la demanda reconvencional (Farmer,

2016 p. 15).

En ese sentido, se argumenta validamente que el articulo 46 antes citado se encuentra en
la seccion “poderes y funciones del tribunal” y no en los articulos correspondientes a

“jurisdiccion del centro”, con lo cual se reafirma que el requisito de conexion que



establece se debe dar en términos de admisibilidad. Consiguientemente, una demanda82
reconvencional procederia si se cumplen los tres requisitos establecidos en el Convenio
CIADI: (i) que se relacione directamente con la diferencia, (ii) que esté dentro de los
limites del consentimiento de las partes, y (iii) que esté¢ dentro de la jurisdiccion del
CIADI conforme al articulo 25 de su tratado constitutivo?® (Schreuer et al., 2009 p. 731-
734).

Tomando en cuenta estos elementos, se espera una tendencia hacia un razonamiento mas
metodico e integral en torno a la demanda reconvencional que tenga en consideracion las
caracteristicas propias del arbitraje de inversiones CIADI. Sin embargo, un aspecto que
no debe perderse de perspectiva es que los Alls generalmente no incluyen obligaciones
de los inversionistas ni tampoco precisiones en relacion con los tres requisitos para que
proceda una demanda reconvencional como seria, por ejemplo, una aclaracion respecto
de la conexion que se requiere, en términos que lo relevante es el vinculo con la
controversia que surja de una misma inversion y no la identidad legal de los instrumentos
juridicos en que se basan la demanda principal y la demanda reconvencional (Farmer,

2016 p. 15-17, 20-21).

En términos generales, el requisito de conexion implica una evaluacion legal y objetiva,
pues la definicion de inversion es un concepto legal definido por las partes y no
determinado por el tribunal. Este enfoque se centra en la inversion mas que en la simetria
de los instrumentos legales, pues en el tratado de inversion no hay necesariamente una
relacion legal directa entre las partes en la controversia. Asimismo, ello permitiria admitir
demandas de reconvencion basadas en el contrato y en la ley local contra demandas
principales, siempre y cuando se pruebe que estan directamente relacionadas a la misma
inversion y suficientemente conectadas a los hechos para justificar la reclamacion

(Farmer, 2016 p.48-52).

En cuanto al consentimiento, este se da en dos momentos, con la oferta del Estado

plasmada en la ratificacion del AIl y con la aceptacion de esa oferta de parte del

26 Sobre la jurisdiccion del CIADI, el referido articulo estipula lo siguiente: Articulo 25 (1) La
jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (...) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento
dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.



inversionista, ya sea mediante escrito formal o con la interposicion de la reclamacion83
principal. A su vez, el All permite definir el alcance de la jurisdiccion del tribunal “ratione
materiae”, tanto respecto de las demandas principales como de las demandas
reconvencionales. Segun las disposiciones que incluya y la interpretacion que se haga de
su redaccion, objeto y fin, los tribunales se van a declarar o no competentes para conocer
de una eventual demanda de reconvencion (Kryvoi, 2011 p. 9). Este analisis es importante
debido a que la jurisdiccion que tenga el tribunal sobre la reclamaciéon o demanda
principal no se extiende automaticamente a la eventual reconvencion que se pueda

interponer (Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p. 358).

En este sentido, se pueden identificar cuatro tipos de Alls que, seglin el alcance o &mbito
de aplicacion, pueden ser mas o menos amigables con las demandas de reconvenciéon. En
primer lugar, las clausulas inclusivas que se refieren a cualquier tipo de disputa
relacionada con la inversion?’, y cuyo lenguaje flexible permitiria extender la jurisdiccion
arbitral a las demandas reconvencionales®®. En segundo lugar, inspirado en el articulo IX
del modelo de TBI de los Estados Unidos de América de 1994%°, un All puede aplicarse
a disputas que surjan o estén relacionadas con la autorizacion de una inversion, un acuerdo
de inversion o el supuesto incumplimiento de cualquier derecho conferido, creado o
reconocido por el All con respecto a la inversion cubierta®?, lo cual es relevante dado que
abarcan las autorizaciones y acuerdos de inversion que incluyen obligaciones del
inversionista. En tercer lugar, también existen las disposiciones o clausulas que
expresamente contemplan el derecho a la reconvencion?!. Finalmente, en cuarto lugar, se

encuentran las disposiciones que restringen la jurisdiccion exclusivamente a las

27 Por ejemplo, el TBI entre Paises Bajos y Repuiblica Checa aplicado en el asunto Saluka v.
Reptblica Checa, se refiere a "todas las disputas entre una Parte Contratante y un inversionista de
la otra Parte Contratante con respecto a una inversion de esta tltima (...)”.

28 Existe duda si este prototipo, que se cree amplia la jurisdiccion para permitir la interposicion
de demandas reconvencionales, aplica a las controversias contractuales.

29 Consultar el texto en https://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/2867

30 Esta formulacion no contempla las demandas de reconvencion que se basan en la ley nacional
o doméstica.

31 El acuerdo del Mercado Comiin de Africa Oriental y Austral COMESA, en su articulo 28.9
sefala que “Un Estado miembro contra el cual un inversionista presenta una reclamacion (...)
puede afirmar como defensa, reconvencion, derecho de compensacion u otra reclamacion similar,
que el inversionista que presenta la reclamacion no ha cumplido con sus obligaciones en virtud
del presente Acuerdo, incluidas las obligaciones de cumplir con todas las medidas nacionales
aplicables o que no ha tomado todas las medidas razonables para mitigar posibles dafios”. Dicho
instrumento estipula también que el derecho a la reconvencion incluye la obligacion del
inversionista de cumplir con la ley local (COMESA, 2007 p. 22).



violaciones de los derechos conferidos por el respectivo AII*2, lo cual seria menos34
permisivo con las demandas reconvencionales cuando el tratado no contemplara esa
figura y se centrara unicamente en las obligaciones del Estado, toda vez que ello
implicaria que las demandas reconvencionales estuvieran fuera del consentimiento de las
partes y, por ende, el tribunal no pudiera ejercer jurisdiccion sobre las mismas (Farmer,
2016 p. 24-28).

De los prototipos establecidos en el parrafo anterior, los tres primeros podrian permitir la
interposicion de demandas de reconvencion, ya que amplian el &mbito de jurisdiccion del
tribunal arbitral més alla de las violaciones sobre proteccion de la inversion que puedan
nacer de los Alls, incluyendo el derecho internacional, disposiciones contractuales e
incluso la ley doméstica, a diferencia del ultimo prototipo seiialado, en el que la
jurisdiccidn se limita al propio tratado. En ese sentido, ha de tenerse en cuenta que existen
mayores probabilidades de que los contratos y el derecho interno del Estado receptor
establezcan obligaciones de los inversionistas. Estas afirmaciones van a ser analizadas
con mayor detenimiento en los siguientes subcapitulos donde se hara referencia a la

viabilidad para invocar el derecho al agua a través de demandas reconvencionales.

En el capitulo anterior se trataron situaciones en las que el inversionista amparado en un
All demanda al Estado con base en el TJE que aquel instrumento le otorga, bajo el
supuesto que estos tratados buscan moderar el poder soberano del Estado y que es
unicamente la conducta de este ultimo la que tiene que ser revisada (Kryvoi, 2011 p. 8).
Sin embargo, en dichas situaciones el Estado también hacia reparos en el comportamiento
del inversionista, los cuales argumentaba con diferentes propdsitos, como, por ejemplo,
que el tribunal no reconociera a la inversion como cubierta por el All, que declarara que
no se habia violado el estindar de TJE, o que, a pesar de hacerlo, debido a la mala
conducta del inversionista, el monto de la compensacion fuera proporcionalmente

reducido.

Las anteriores posibilidades no son las tinicas que tiene el Estado cuando la conducta del
inversionista es evidentemente gravosa y lesiona sus intereses, ya que este se encuentra

legitimado para interponer una demanda de reconvencion, siempre y cuando se cumpla

32 El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y el Tratado sobre la Carta de
la Energia (TCE) adoptan clausulas de este tipo.



con los requisitos mencionados a fin de solicitar al tribunal arbitral que se declare 1a85
violacion de ciertas obligaciones por parte del inversionista y el pago de una
compensacion por los dafios que de esta conducta se hayan producido, entre otras
peticiones que el demandado pueda solicitar. Es decir, que incluso en el supuesto que a
un inversionista se le permita presentar una reclamacion aun cuando este haya cometido
violaciones de derechos humanos en el Estado anfitrion, a este ultimo se le permite
presentar reclamaciones en base a esta ltima situacion en una demanda de reconvencion

(Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 595).

A pesar de que esta opcion existe, su viabilidad no siempre es muy clara y quizé en
algunas ocasiones ni siquiera es contemplada por los Estados, quienes son los unicos
legitimados para interponerla, ya que la misma no puede ser incluida de oficio por el
tribunal arbitral, so pena de anulacion por laudo ultra petita. Un claro ejemplo de lo
anterior se reflejo en el caso Sempra v. Argentina, donde la demandada se quejo de la
falta de diligencia y buena fe del inversionista, de las ganancias excesivas, el
incumplimiento de los compromisos contractuales y del marco regulatorio. El tribunal
arbitral que conoci6 del asunto establecidé que a pesar de que eventuales reclamaciones
por parte del Estado podrian haber estado dentro de su jurisdiccion y que pudieron haber
resultado en violaciones del tratado, ello no fue posible dado que el demandado, teniendo

derecho a presentar una contrademanda, no lo hizo (Schreuer et al., 2009 p.735).

Particularmente, el laudo manifestd que en la medida en que ‘“cualquiera de dichas
materias estuviera comprendida dentro de la competencia del Tribunal para decidirla y
pudiera haberse traducido en un incumplimiento del Tratado, la Demandada tendria
derecho a presentar una reconvencion”. Y que a pesar de ser excepcionales los casos en
que ello ocurre, “nada impide su ejercicio en virtud de las disposiciones del Articulo 46
del Convenio y de la Regla 40 de las Reglas de Arbitraje del CIADI”, a pesar de lo cual
tal derecho no fue ejercido en el referido caso (CASO No. ARB/02/16, 2007 p. 294).

El caso de alegaciones sobre violacion a los derechos humanos ante tribunales CIADI ha
sido un camino bastante complejo, y en numerosas ocasiones los arbitros han declarado
falta de jurisdiccion. Por ejemplo, en el asunto Biloune v Ghana, el tribunal se declar6
incompetente para conocer sobre los dafios morales causados por violacion de los
derechos humanos al inversionista, lo cual refleja que, sin importar la parte que los

invoque, hay una alta probabilidad de que sean rechazados. Esta situacion también se



refleja en el caso de las demandas de reconvencién, donde los argumentos sobre86
derechos humanos son poco comunes y muy probablemente infructuosos. Las
dificultades en la conexion entre estas areas complica ain mas el panorama de los

problemas propios de la reconvencion (Kryvoi, 2011 p. 12-13).

Las demandas de reconvencion propuestas por los Estados, basadas en la conducta del
inversionista, también pueden potencialmente estar basadas en argumentos sobre
derechos humanos, en el entendido por ejemplo que este ultimo esté obligado a cumplir
ciertas obligaciones en esta materia, ya sean provenientes de un contrato, o al establecer
u operar una inversion que violaba el derecho interno o internacional que incorporan

deberes de derechos humanos para el sector privado (Kube & Petersmann, 2016 p. 4).

Al respecto, se debe recordar que son muy pocos los Alls que establecen la obligacion
expresa de respetar los derechos humanos. Dependiendo de la parte donde esté
contemplada dicha obligacion, ya sea en el preambulo o en las clausulas dispositivas, hay
distintas consecuencias o implicaciones en torno a su invocacién. En ese sentido, los
ejemplos mas relevantes son el modelo TBI de 2015 de Noruega, y el Acuerdo Econémico
y Comercial Global entre la Unién Europea y Canada de 201733, los cuales incluyen
disposiciones que vinculan directamente a los derechos humanos en las disposiciones del
respectivo tratado. Debido a la poca frecuencia con que esto ocurre, son muy pocos los
casos de demandas reconvencionales que pueden ser incoados en virtud de este tipo de

obligaciones estipuladas en Alls.

En consecuencia, los Estados pueden interponer demandas de reconvencion basadas en
la violacion de derechos humanos por parte del inversionista en funcién a los requisitos
contemplados en el Convenio CIADI, incluyendo, en lo relativo al consentimiento, la
posibilidad de recurrir a lo establecido como ley aplicable en la cldusula de solucion de
controversias del instrumento juridico que sirvid6 como base del reclamo principal. En
este sentido, cuando los tratados incluyen disposiciones con un lenguaje amplio o flexible,

or ejemplo, con referencias a “disputas respecto a inversiones”, “todas las disputas”
2 2

“cualquier disputa” o “cualquier disputa legal”, dicha redaccion podria servir para que el

33 Las disposiciones relevantes de estos tratados fueron citadas en el capitulo 1 (seccion 1.1.1), y
servirian de fundamento para interponer una demanda reconvencional, pues las mismas hacen
referencia directa a los derechos humanos.



tribunal arbitral declare que tiene jurisdiccién y pueda conocer la demanda87

reconvencional (Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p. 358-361).

Existen casos en los que la ley aplicable no estd expresamente referida en el tratado,
motivo por el cual el Convenio CIADI, en la seccion facultades y funciones del tribunal,

prevé en su articulo 42.1 que:

“El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por
las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte
en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas

normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables”.

A la luz de estas consideraciones, los tribunales arbitrales podrian ser competentes sobre
una demanda de reconvencién basada en violaciones a derechos humanos cometidas por
inversionistas en el contexto de la inversion siempre y cuando el AIl contemple
obligaciones en ese sentido, contenga una cldusula de solucion de controversias
suficientemente amplia, o incluya el derecho internacional como la ley aplicable, ya sea
de manera expresa o, a falta de ello, en virtud del articulo 42 del Convenio CIADI
(Dumberry & Dumas-Aubin, 2012 p. 367), asumiendo como premisa que el derecho
internacional incluye obligaciones en materia de derechos humanos entre las cuales se

encuentra el derecho al agua.

Existen posiciones que discrepan sobre la viabilidad de interponer una contrademanda
basada en el derecho internacional, partiendo del entendimiento que este no impone
obligaciones vinculantes a las personas juridicas, motivo por el cual, bajo esta Optica solo
es posible que la reconvencion se fundamente en el supuesto incumplimiento por parte de
un inversionista de las leyes nacionales del Estado anfitrion o de un contrato de inversion.
Sin embargo, existe duda sobre si las cldusulas amplias de resolucion de controversias

posibilitan ampliar la jurisdiccion a este ultimo caso (Farmer, 2016 p. 22, 24).

En general, no existe un modelo ideal y se podria considerar que solo una muy pequefia

lista de tratados** imponen obligaciones vinculantes para los inversionistas en materia de

34 Tales como el modelo de TBI de 2015 de Noruega, el TLC entre la Asociacién Europea de libre
comercio y Singapur de 2002 y el referido Acuerdo Economico y Comercial Global entre la Union
Europea y Canada de 2017.



derechos humanos, y otros®> que permitirian que los Estados puedan interponer88
demandas reconvencionales. Sin embargo, surge el problema de hasta donde realmente
estos instrumentos consignan deberes para las empresas, pues en su mayoria han sido
elaborados para otorgarle derechos a las personas naturales. En este sentido, iniciativas
como el Pacto Mundial de las Naciones Unidas de 20053¢ y los Principios Rectores de
Ruggie de 200837 parecen mas adecuadas, ya que abordan especificamente las actividades

corporativas (Dumberry & Dumas-Aubin, 2014 p. 597).

Tomando ello en consideracion, los siguientes subcapitulos van a tratar las posibilidades
para interponer demandas reconvencionales basadas tanto en contratos como en el
derecho internacional, con el fin de que argumentos sobre el derecho al agua puedan ser
invocados ante los tribunales arbitrales de inversiones, con especial énfasis en el fallo del
caso Urbaser v. Argentina de 2016, en el cual por primera vez se acepto la posibilidad de
interponer una demanda de reconvencion en el CIADI referida al derecho al agua con

fundamento en el derecho internacional.

3.1. Demandas reconvencionales basadas en contratos

Cuando el alcance de la disputa queda sometido, entre otros aspectos, a la jurisdiccion
ratione materiae que emana del All, este factor va a tener una implicacion directa en la

posibilidad de interponer una demanda de reconvencion. A tal efecto, la clausula de

35 Entre ellos, los AIIS que contemplan clausulas inclusivas que se refieren a cualquier tipo de
disputa relacionada con la inversion, como el TBI entre Paises Bajos y Republica Checa de 1991,
que en su Articulo 8 establece: “Todas las disputas entre una Parte Contratante y un inversionista
de la otra Parte Contratante con respecto a una inversion de esta ultima se resolveran de manera
amistosa, si es posible”. O como se expreso anteriormente, mediante la formulacion expresa que
contempla el derecho a la reconvencion en el citado articulo 28.9 del COMESA.

36 E1 Pacto Mundial (Global Compact) es una iniciativa internacional propuesta por las Naciones
Unidas con el objetivo alinear las estrategias y operaciones con los principios universales sobre
derechos humanos, trabajo, medio ambiente y anticorrupcion, y tomar medidas que promuevan
los objetivos sociales. En todo el mundo estan adheridas a esta iniciativa mas de 9,933 compaiiias
de 160 paises. Ver mas en https://www.unglobalcompact.org

37 Marco de "proteccion, respeto y reparacion" de la ONU vy principios rectores, propuesto en
2008 por El Representante Especial de la ONU, John Ruggie, sobre negocios y derechos humanos
al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, que se basa en tres pilares: el deber del Estado de
proteccion contra los abusos de los derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las
empresas; la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos; y el mayor acceso de
las victimas a un recurso efectivo, tanto judicial como no judicial. El Consejo de Derechos
Humanos  aprob6 por unanimidad el Marco en 2008. Ver mas en
https://www.ohchr.org/documents/publications/GuidingprinciplesBusinesshr_eN.pdf



solucion de controversias del AIl debe ser suficientemente amplia para incluir89
obligaciones del inversionista que puedan formar la base legal de una controversia basada
en una inversion protegida, siendo muy importante que no se impida expresamente al
tribunal aplicar leyes contractuales. Otro aspecto a tener en cuenta es si el contrato esta
sujeto a una clausula de seleccion del foro (Farmer, 2016 p.23), pues en tal caso para
poder acudir por via del CIADI se tendria que renunciar a otra via que pudiera estar

estipulada en el All, segn serd abordado mas adelante.

Por ahora, se debe recalcar que una buena parte de las disputas inversionista- Estado han
surgido en base a contratos, y que la diferencia que radica entre estos instrumentos y los
Alls es que, en los primeros, al ser acuerdos sinalagmaticos que relacionan directamente
al Estado con el inversionista, contemplan tanto derechos como obligaciones para ambas
partes, las cuales indistintamente pueden iniciar procedimientos de resolucion de
conflictos. Ante esto, la pregunta importante que se debe hacer es si los contratos pueden
ser considerados como parte de la ley aplicable por un tribunal CIADI. En ese sentido, y
como ya se ha visto, dicha situacion es posible en base al consentimiento de las partes y
conforme al articulo 42 del Convenio CIADI. A su vez, ha de tenerse en cuenta que tal
escenario no es exogeno al arbitraje internacional de inversiones, pues dicho mecanismo
de solucion de controversias estuvo por mucho tiempo relacionado con contratos
internacionales, e, incluso cuando el Convenio CIADI fue adoptado, se pensé aplicar
dicho tratado fundamentalmente a los contratos entre inversionistas y Estados y no a los
tratados de inversiones, toda vez que cuando el Convenio CIADI fue celebrado en 1965
no existian TBIs que contemplaran el arbitraje inversionista-Estado como medio de

solucion de controversias (Kryvoi, 2011 p. 27).

Dentro de los acuerdos mas comunes celebrados entre inversionistas extranjeros y
Estados, se incluyen, entre otros, el contrato de privatizacion, el contrato de concesion y
el contrato de licencia. En el capitulo anterior se establecid que principalmente en
Latinoameérica, a finales del siglo pasado, existio una ola de privatizaciones y concesiones
de servicios publicos, tales como el de agua y saneamiento, cuya prestacion pasé en su
mayoria de manos de entidades estatales a empresas inversionistas extranjeras, producto
de lo cual se interpusieron un gran porcentaje de los 32 casos que en torno a este sector

econdmico se han registrado a nivel del CIADI.



Asimismo, si bien es posible que los Alls cubran las disputas emanadas de contratos,20
esta no es la regla general. En ese sentido, estos tratados no pueden cubrir per se los
incumplimientos que surjan con motivo de obligaciones contractuales por parte del
inversionista en aras de plantear una demanda reconvencional, toda vez que esta debe
estar amparada en una clausula de jurisdiccion suficientemente amplia en cuyo marco
concurran los siguientes elementos: que el contrato esté relacionado con la inversion, que
se trate de un contrato celebrado por el propio Estado y no por una entidad legal separada,
controlada por este o por un tercero; y, finalmente, que el contrato no estipule su propia

cladusula de resolucion de conflictos (Kryvoi, 2011 p. 27-28).

En las disputas inversionista-Estado, tradicionalmente los tribunales arbitrales no han
encontrado problema alguno en aceptar demandas reconvencionales cuando la demanda
inicial promovida por el inversionista se encontraba fundamentada en un contrato previo
celebrado entre este y el respectivo Estado que incluia una clausula arbitral (Farmer, 2016
p. 22), siempre que se cumplieran con los requisitos establecidos para la demanda de

reconvencion propiamente dicha.

Por otro lado, para ampliar la jurisdiccion de los tribunales del CIADI a este respecto, es
posible recurrir también a la denominada “clausula paraguas” contemplada en algunos
Alls, la cual tipicamente establece que "cada parte cumplira con cualquier obligacion que
haya contraido con respecto a las inversiones", y que tiene como propdsito garantizar
que los contratos y otras obligaciones asumidas respecto de la inversion sean respetados,
motivo por el cual suele relacionarse con el principio del pacta sunt servanda. En general,
a tenor de esta clausula, la violacion de las obligaciones contractuales puede asumirse

como la violacidn del acuerdo de inversiones (Kryvoi, 2011 p. 28).

La cldusula paraguas, su naturaleza y efectos no estan del todo delimitados. Algunos
interpretan que se trata de proteger los derechos contractuales de los inversionistas contra
cualquier interferencia que pueda provenir de la simple violacion del contrato o que se dé
a través de medidas legislativas o administrativas del Estado. Sin embargo, no existe
claridad suficiente sobre si estas clausulas elevan las violaciones contractuales a

violaciones de los tratados automaticamente. (Kryvoi, 2011 p. 28).

En ese sentido, es menester mencionar que respecto a la cldusula paraguas existe una

legitima preocupacion de que cualquier reclamacion contractual pueda ser llevada a la



jurisdiccion arbitral o que termine incidiendo en el arbitraje de las inversiones de91
manera que los estandares de los Alls se vuelvan superfluos frente a la invocacion
indiscriminada de la violacion de cualquier compromiso asumido con el inversionista,
motivo por el cual los Estados han abogado por favorecer la interpretacion estricta de
estas clausulas y de no extender tan facilmente la jurisdiccion arbitral. En principio, las
obligaciones puramente contractuales no caen en la jurisdiccion CIADI basada en Alls,
a menos que estos contemplen una clausula paraguas, aunque en algunos casos, en
ausencia de estas, las obligaciones contractuales se puedan llegar a considerar cuando la
disposicion sobre ley aplicable del tratado es tan amplia que asi lo permita (Kryvoi, 2011
p- 29, 30).

En materia jurisprudencial, el tribunal en Enron v. Republica Argentina*® considerd que

(13

el significado ordinario de la frase “'cualquier obligacion™® de la clausula paraguas
incluia tanto obligaciones contractuales como legales contraidas en inversiones. Por su
parte, en Sempra v. Republica Argentina*’, el tribunal distingui6 entre "infracciones
comerciales ordinarias de un contrato" e "infracciones de tratados", estableciendo que
solo estas ultimas caerian dentro del alcance de una clausula paraguas, y que dicha
distincion se debia realizar con el proposito de evitar extender indefinida o
injustificadamente la cldusula paraguas. A su vez, en Impregilo v. Pakistan*!, el Tribunal

declaré que la clausula paraguas no cubria los contratos celebrados entre el inversionista

extranjero y una entidad legal distinta al Estado (Kryvoi, 2011 p.29).

En términos generales, es relevante tomar en consideracion la clausula paraguas pues, de
existir obligaciones contractuales relativas al agua por parte del inversionista, el Estado
podria en virtud de la referida clausula interponer una demanda reconvencional a
proposito del incumplimiento de dicho contrato, toda vez que tal acuerdo estaria
contemplado dentro del derecho aplicable a la controversia por parte del tribunal arbitral

CIADI, y, en ese sentido, el Estado podria alegar la violacion del respectivo All.

38 Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, Caso del CIADI No. ARB/01/3,
Laudo del 22 de mayo de 2007.

32 El Articulo II (2) (c) del TBI entre Estados Unidos y Argentina firmado el 14 de noviembre de
1991 y que entré en vigencia el 20 de octubre de 1994, establece: "Cada Parte debera cumplir
cualquier obligacion que haya contraido con respecto a las inversiones".

%0 Sempra Energy International v. Argentina, Caso del CIADI No. ARB/02/16, Laudo 28
septiembre de 2007.

! Impregilo S.p.A. v. Paquistan, Caso del CIADI No. ARB/03/3, Decision de Jurisdiccion del 22
de abril de 2005.
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En cuanto a la pregunta que se hizo relativa a la clausula de seleccion del foro, es decir,
que en el contrato se establezca un articulo que indique en qué foro se van a solucionar
las eventuales controversias que surjan, habria que sefalar que, si en este se estipula otro
foro diferente al CIADI, un tribunal conformado en este ambito tendria que declinar su
jurisdiccion y no podria conocer del asunto. Esto ocurri6 en los casos SGS v. Pakistan y
SGS v. Filipinas, en los cuales se establecid que las reclamaciones contractuales no
podian ventilarse en el ambito del CIADI infringiendo la clausula de jurisdiccion
exclusiva aplicable y, en ultima instancia, el principio de pacta sunt servanda. Sin
embargo, el tribunal podia considerar dichas reclamaciones en el caso en que aspectos del
All y del contrato relativos a la controversia fueran muy dificiles de distinguir,

considerando los principios de economia procesal y equidad.(Farmer, 2016 p. 33).

Ahora bien, a proposito de la viabilidad de plantear demandas reconvencionales basadas
en contratos, es importante citar el caso Burlington v. Ecuador (Decision sobre
reconvenciones) donde el demandado interpuso dos tipos de reconvenciones. Por un lado,
y que resulta mas relevante para la presente investigacion, una demanda reconvencional
relativa a dafos ambientales dentro de las cuales se encontraba el caso de la
contaminacion del suelo y de las aguas subterraneas. Por otro lado, reconvenciones en
materia de infraestructura. Cabe destacar que en el procedimiento se realizaron incluso

visitas in situ para las determinaciones relativas al primer caso.

En el referido proceso, Ecuador solicitd que se declare como responsable a Burlington vy,
como consecuencia de las violaciones cometidas, se le obligue a pagar una indemnizacion
por dafios a Ecuador por la cantidad de 2.797.007.091,42 USD, con el fin de proceder a
la restauracion integral del ambiente en la region amazonica ecuatoriana. La reclamacion
pecuniaria se divide en : USD 2.507.107.626 por remediacion de suelos, USD
265.601.700 por remediacion de aguas subterraneas, USD 3.380.000 para completar
estudios de aguas subterraneas, USD 3.500.000 por el abandono de los pozos en el Bloque
7,y USD 17.417.765,42 por el dano a la infraestructura, mas intereses y costas (Caso
CIADI N° ARB/08/5, 2017 p. 35-36).

En este caso es de resaltar que, por acuerdo entre las partes, no se impugno la jurisdiccion
del tribunal en aras de “garantizar la maxima economia y consistencia judicial”. El

tribunal se declar6 competente conforme al cumplimiento de los requisitos establecidos



en el articulo 46 del Convenio CIADI, al estimar que las reconvenciones se93
relacionaban directamente con la diferencia que surge de la inversion de Burlington,
estaban dentro del consentimiento de las partes, y recaian dentro de la jurisdiccion del
CIADI segun el articulo 25 de su Convenio constitutivo. Asimismo, se considero que las
reclamaciones se sittian dentro de la ley aplicable en virtud del articulo 42.1 del Convenio
CIADI, concretamente, en el marco de la ley ecuatoriana y aquellas normas de derecho
internacional aplicables. Asimismo, los arbitros se basaron en los contratos celebrados
entre el Ecuador y Burlington para la interpretacion de las obligaciones asumidas por el
consorcio en términos de gestion ambiental (Caso CIADI N° ARB/08/5, 2017 p. 39-45,
97-98).

Finalmente, en el respectivo laudo, el tribunal decide otorgar un total de USD
41.776.492,77 en relacion con las reconvenciones de Ecuador, dicho valor comprende :
USD 39.199.373 por las reconvenciones ambientales y USD 2.577.119,77 por las
reconvenciones relacionadas con la infraestructura; el laudo se emite con efecto de cosa
juzgada y con la renuncia por parte de Ecuador de ejercer acciones futuras (Caso CIADI
N° ARB/08/5, 2017 p. 475-476). Mas alla de las cifras, este caso reviste especial
importancia por las consideraciones del tribunal en su razonamiento tanto para admitir,
como para ubicar y utilizar diversas fuentes de derecho aplicable que fueron

trascendentales para fallar a favor del Estado.

A partir de las consideraciones esgrimidas en esta seccion, es posible concluir que, si se
cumplen los requisitos anteriormente sefialados, seria posible interponer contrademandas
inspiradas en obligaciones contractuales de las inversiones referidas a los derechos
humanos, lo que incluye la posibilidad de plantear reconvenciones basadas en el derecho

al agua.

3.2. Demandas reconvencionales basadas en fuentes del derecho internacional

Como ha sido anteriormente sefialado, algunos Alls incluyen expresamente el derecho
internacional como parte del derecho aplicable. Sin embargo, en ausencia de una
disposicion en ese sentido, cabria aplicar el antes citado articulo 42 del Convenio CIADI,
el cual dispone como regla supletoria que el tribunal aplicara las normas de derecho

internacional que puedan ser aplicables, lo que nos lleva a la necesidad de determinar



cudles son las fuentes de derecho internacional que podrian ser invocadas en un94

arbitraje CIADI.

Al respecto, el reporte de los Directores Ejecutivos del CIADI establece que el concepto
de derecho internacional tiene el mismo sentido que el del articulo 38.1 del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia (CIJ) (Kryvoi, 2011 p. 18), el cual establece:

Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacidn de las reglas de derecho,

sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

Debido a esto, algunos tribunales CIADI han acudido a otros tratados, como la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 o el Convenio Europeo
sobre Derechos Humanos de 1950; a la costumbre internacional, como el requisito del
agotamiento de recursos internos para acceder a una jurisdiccion internacional o la
proteccion contra el trato discriminatorio; asi como a los principios generales del
derecho, que son utiles para determinar las obligaciones de sujetos no estatales, como es
el caso de los inversionistas, y cuyo proceso de formacion es mas flexible en tanto pueden
surgir de la ley local o de la practica de las organizaciones internacionales, entre otros, e
incluyen aspectos relevantes para el arbitraje como la restitucion integral, el pacta sunt
servanda y la excepcion de incumplimiento contractual, siendo probablemente el

principio de buena fe el mas importante (Kryvoi, 2011 p.18-22).

Estas remisiones ocurren debido a las limitaciones para encontrar obligaciones directas a
cargo de los inversionistas en los Alls, que son la primera y principal fuente en los
arbitrajes internacionales de inversion. En efecto, como se ha recalcado, los Alls en su
mayoria otorgan derechos a los inversionistas y contemplan obligaciones de los Estados.

En las pocas ocasiones donde se refieren a los deberes de los inversionistas, la regla es



que las obligaciones directas recaigan en los Estados en términos de regular la conducta95
o actividad de los inversionistas, mientras que en otros casos puede contemplarse un
lenguaje exhortatorio o no vinculante en relacion con obligaciones de los inversionistas.
De manera mas reciente, existen algunos Alls que establecen obligaciones directas a
cargo de los Estados que especificamente incluyen el respeto a los derechos humanos a
través del poder regulatorio del Estado, que pueden servir de contrapeso o justificacion
para los Estados al momento de sustentar determinadas medidas en materia de derecho al
agua. Al mismo tiempo, como se vera mas adelante, algunos Estados han empezado a
considerar en sus AIIS obligaciones directas de los inversionistas en materia de derechos
humanos, lo que sin duda constituye una gran posibilidad para que en el futuro puedan

plantearse mas demandas de reconvencion en base a Alls.

Dentro de aquellos Alls que impiden o limitan la posibilidad a los Estados de actuar como
reclamantes en una disputa, y que no se refieren expresamente a las demandas de
reconvencion, se pueden encontrar el capitulo 11 del NAFTA*2, el modelo de TBI de los
Estados Unidos de 2012% y el Acuerdo Econdémico y Comercial Global** (AECG) entre

la UE y Canada, donde el Estado es identificado como el demandado.

2 En este punto vale la pena mencionar que, si bien el NAFTA ha sido citado en otros acapites
de la presente investigacion respecto a la adopcion de medidas para la proteccion de los derechos
humanos, este tratado no permite la interposicion de una demanda de reconvencion, pues los
articulos relativos a la reclamacion y sometimiento a arbitraje (articulos 116, 117, 119 y 120)
establecen que es el inversionista y no el Estado quien puede plantear una reclamacion arbitral. .
3 El articulo 1 de dicho modelo define como “Reclamante” al inversionista de una Parte que es
parte en una disputa de inversion con la otra Parte, mientras que el articulo 24 sefiala que “El
reclamante ... puede someter a arbitraje conforme a esta Seccion un reclamo: que el demandado
ha incumplido...”. En ese sentido, debido al uso del leguaje de dicho instrumento, se podria inferir
que el mismo excluye la posibilidad de que el Estado pueda fungir como reclamante. Asimismo,
el texto no contempla expresamente la interposicion de demandas de reconvencion.

* El articulo 8.1 define como “demandado” a “Canada o, en el caso de la Unién Europea, bien
el Estado miembro de la Union Europea o bien la Unidén Europea, conforme a lo dispuesto en el
articulo 8.217; como “parte en la diferencia” se considera “o bien el inversor que inicia un
procedimiento con arreglo a la seccion F, o bien el demandado”; y, como “partes en la diferencia”,
“tanto el inversor como el demandado”. De igual manera, el articulo 8.23 referido a la
“Presentacion de una demanda ante el tribunal” contempla que: “1. En caso de que una diferencia
no se haya resuelto mediante consultas, podran presentar una demanda con arreglo a la presente
seccion: a) un inversor de una Parte en su propio nombre; 0 b) un inversor de una Parte, en nombre
de una empresa establecida localmente que sea de su propiedad o que controle directa o
indirectamente (...)”. Todo ello permite entender que Unicamente el inversionista tiene derecho
a reclamar y se limita la jurisdiccion arbitral a los reclamos por incumplimiento de las
obligaciones del Estado.



Por otro lado, y en contraste con estos Alls, el Acuerdo de Promocion, Proteccion y90
Garantia de Inversiones entre los Estados Miembros de la Organizacion de la Conferencia
Islamica OIC de 1981 contempla en su articulo 9 que el inversionista esta obligado por
las leyes y regulaciones vigentes en el Estado anfitrion y se abstendra de realizar cualquier
acto que pueda perturbar el orden publico o la moral o que pueda ser perjudicial para el
interés publico. También debe abstenerse de ejercer practicas restrictivas y de tratar de
lograr ganancias a través de medios ilegales (Organisation of the Islamic Conference,
1981 p. 245). Esta disposicion podria ser entendida como una cldusula paraguas invertida,
en términos que expande la jurisdiccion del CIADI, incluyendo obligaciones de los
inversionistas basadas en las leyes y regulaciones vigentes del Estado receptor, de la

misma manera que incorpora provisiones expresas sobre las demandas de reconvencion.

Asimismo, puede mencionarse el tratado de inversiones para el Mercado Comun de
Africa Oriental y Austral COMESA (Popova & Poon, 2015 p. 239-243), el cual establece
en su articulo 28 la posibilidad de plantear demandas de reconvencion por parte del
Estado. A su vez, el modelo TBI 2012 de la Comunidad de Desarrollo del Africa Austral
incluye. en la parte III, relativa a derechos y obligaciones de los inversionistas y el Estado,
obligaciones sobre derechos humanos en el articulo 15, el cual establece que ni los
inversionistas ni sus inversiones realizardn ni haran que se realicen actos que violen los
derechos humanos, y no ayudaran ni seran complices en la violacion de aquellos por parte
de otras personas en el Estado anfitrion, incluidas las autoridades publicas o durante
conflictos civiles; mientras que el articulo 19 de dicho modelo establece la posibilidad

de plantear demandas de reconvencion.

Por otro lado, también se debe hacer alusion a que, cuando con ocasion de una clausula
arbitral amplia se pretende interponer una demanda reconvencional, las posibilidades son
limitadas a su vez por el consentimiento, el cual va a estar supeditado a la aceptacion de
inversionista, pues este lo puede circunscribir a ciertos temas, situaciones o
procedimientos, asi como por el hecho que se requiere que las demandas principal y

reconvencional estén intimamente relacionadas (Schreuer et al., 2009 p. 756).

Con estas precisiones, se analizara a continuacion el caso Urbaser S.A. contra Argentina
(CIADI ARB/07/26), en el cual por primera vez en la historia del CIADI se plantea una
demanda reconvencional basada en el derecho internacional al agua, por lo que su estudio

es fundamental para la presente investigacion con miras a entrever no solo el caso en



concreto, sino también las posibilidades o requisitos que tanto formal como97
sustantivamente deben existir para que alegaciones de este tipo se puedan dar en el futuro

ante otros tribunales CIADI.

El caso comienza con la reclamacion del inversionista ante el CIADI fundamentado en el
TBI Argentina-Espana de 1991, alegando que el Estado viold ciertas obligaciones
contempladas en dicho instrumento, tales como la prohibicién de medidas injustificadas
o discriminatorias, expropiacion y el estandar de tratamiento objeto de estudio en esta
tesis, el trato justo y equitativo. El inversionista aseverd que dichos estandares fueron
vulnerados con las medidas de emergencia tomadas por Argentina en la renegociacion
del contrato de concesion luego de la aguda crisis econémica de 2001. Argentina, a su
vez, interpuso una demanda de reconvencion contra la empresa basada en el articulo 46
del Convenio CIADI y el articulo X del TBI aplicable, alegando que el reclamante tenia
la obligacion internacional de observar los derechos humanos y que, al no garantizar el
suministro de agua y saneamiento prometido, los inversionistas habian violado
obligaciones internacionales, a saber, el derecho a la salud, al medio ambiente, al agua y

al saneamiento (Abel, 2018 p. 7).

En esta ultima demanda se analiza si en las empresas concesionarias de la red de
distribucion de agua potable y saneamiento recaian o no obligaciones en materia de
derechos humanos, ante lo cual el tribunal establece que es a los Estados a quienes les
compete generar politicas de respeto a los derechos humanos, y en particular al derecho
humano al agua, pero que sobre las empresas recae una obligacion de no hacer, es decir,
de no interferir con el pleno goce de estos derechos, la cual tiene plena vigencia incluso
estando por fuera del ambito contractual o de los TBI, lo que motivo que el tribunal se
declare competente para conocer del asunto. No obstante, el tribunal desestimé la
reconvencion argumentando que Argentina no habia probado de forma suficiente que la

empresa hubiera violado sus obligaciones de no hacer (Echaide, 2017 p. 87).

A proposito de los argumentos de Argentina, dicho Estado sugeria que existia una
violacion de una “obligacion positiva de hacer” a cargo del inversionista, en términos de
brindar acceso al agua, la cual no se encuentra establecida en el derecho humano al agua,
pero podria provenir del contrato. El tribunal rechaz6 tanto la demanda de reconvencion
como la reclamacion principal. Sin embargo, lo importante son las novedosas

conclusiones que logra desarrollar el tribunal, no solamente estableciendo que la



naturaleza del arbitraje internacional de inversiones no excluye la posibilidad de 1a98
aplicacion de normas de otras ramas del derecho internacional, sino también afirmando
que las empresas pueden estar sujetas al derecho internacional, sosteniendo incluso que
sobre las mismas pesa la obligacidon negativa de no interferir con los derechos humanos

de terceras personas (Abel, 2018 p. 8).

Asi las cosas, este laudo de 2016 demostré que un tribunal arbitral CIADI puede tener
competencia para conocer demandas reconvencionales basadas en el TBI aplicable, vy,
concretamente, en el derecho internacional general en tanto ley aplicable a la
controversia, lo cual permite establecer un puente con las normas internacionales de
derechos humanos (Echaide, 2017 p. 92). En cuestiones de admisibilidad y jurisdiccion,
también es importante sefialar que la clausula del TBI aplicable no especificaba que era
el inversionista quien podia elevar una reclamacion, sino que otorgaba a “cualquier parte”
esta posibilidad. Asimismo, el tribunal concluye que el inversionista, al momento de
aceptar la oferta dada por el Estado, habia aceptado la jurisdiccion implicita para que el
tribunal conociera de demandas de reconvencidn, rechazando las alegaciones sobre

consentimiento expreso en este sentido. (Abel, 2018 p. 9).

Como se establecio al inicio de este capitulo, la gran mayoria de este tipo de demandas
no ha sido exitosa. En 2015, de los 28 casos publicos que habia, solo 4 demandas
reconvencionales fueron parcialmente decididas a favor, mientras que la gran mayoria no
lograron pasar de las cuestiones de jurisdiccion, basadas en Alls que excluian este tipo de
acciones. Los obstaculos principales de los Alls se dan por la limitacion de reclamaciones
unicamente formuladas por el inversionista, por excluir la ley local del Estado anfitrion y

por no imponer obligaciones al inversionista. (Popova & Poon, 2015 p. 226-228).

Dentro de todas las conclusiones anteriormente sefialadas sobre el referido caso y que son
relevantes para esta investigacion, por una parte se da la evaluacion de los presupuestos
de admisibilidad de la demanda de reconvencion, en cumplimiento de lo sefialado en el
respectivo All y en el convenio CIADI; asimismo, el reconocimiento que hace el tribunal
del derecho al agua como parte del derecho internacional aplicable, para lo cual se tomo6
como sustento el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales vy,
mas concretamente, el comentario general nimero 15 mencionado en el primer capitulo,
sobre el derecho a un nivel de vida adecuado y saludable, y a una vivienda alimentacion

adecuadas, entre otros; asi como otros instrumentos como la Resolucion 64/292 de la



Asamblea General de las Naciones Unidas, por la que se reconoce explicitamente que99
el derecho humano al agua y al saneamiento es esencial para el pleno disfrute de la vida
y de todos los derechos humanos. Finalmente, merece destacarse el razonamiento del
tribunal respecto a la interpretacion de dichos instrumentos, en términos que concluye
que existen obligaciones sobre los entes privados, es decir, las empresas, como es la

obligacion negativa de no interferir con el derecho de terceros.

También es importante considerar las criticas que se desprenden del razonamiento del
tribunal arbitral, particularmente en lo relativo al obstaculo fundamental de la jurisdiccion
del tribunal referido a si las violaciones de derechos humanos por parte del inversionista
representan una disputa en conexion con una inversion tanto en los términos del TBI
Espafia- Argentina como del numeral 1 del art 25 del Convenio CIADI. Ello presupone
analizar la cuestion de si los inversionistas tienen obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos y, de ser el caso, si la violacion de estas estaria bajo la jurisdiccion
del tribunal, interrogantes que fueron resueltas positivamente de manera prima facie por
el tribunal, dejando su andlisis para el fondo del asunto donde se argumenta la existencia
de obligaciones de los actores privados a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos, aun cuando ciertamente se discute su existencia en la actualidad, pues aun no
existen por ejemplo tratados vinculantes que asi lo estipulen respecto de las personas
juridicas. En ese sentido, para algunos autores la conclusion a la que arrib¢ el tribunal,
relativa a la obligacion negativa o de no hacer en cabeza de las corporaciones sobre
derechos humanos, pareceria partir de un presupuesto errébneo, pues no existe ninguna
base sustantiva ni en el TBI ni en el derecho internacional que asi lo establezca (Abel,
2018 p. 9-12).

A nivel universal, el tema de la creacion de obligaciones de derechos humanos a cargo de
corporaciones transnacionales solo estd siendo discutida por el Grupo de Trabajo
intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras

empresas con respecto a los derechos humanos de la ONU*, sin ningln resultado

4 Creado mediante Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas A/HRC/RES/26/9 del 14 de julio de 2014, en el 26° periodo de sesiones, seglin la cual se
“1. Decide establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las
empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, cuyo mandato
sera elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos”.



concreto hasta el momento, motivo por el cual tanto los principios Ruggie*® como 1a100
Observacion general numero 24 sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el contexto de las
actividades empresariales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
la ONU han sefialado que las empresas solo tienen obligaciones no vinculantes y

estandares voluntarios en lo que respecta a los derechos humanos (Abel, 2018 p. 18).

Por esta razon pareceria infundado el razonamiento del tribunal que establece y posiciona
el derecho humano al agua a nivel del derecho internacional. En ese sentido, se hace un
llamado a recordar que “el CIADI no es un centro de arbitraje en materia de derechos
humanos y desconoce ‘al menos de una forma vinculante’ la jurisprudencia habida en la
materia que ademas resulte aplicable a casos en que estos derechos son violentados por
empresas extranjeras inversionistas en el territorio del Estado huésped”, y que, si bien los
derechos humanos son normas internacionales objetivas que imponen obligaciones erga
omnes y obedecen al interés de la comunidad internacional (Echaide, 2017 p. 92), no se
puede desdibujar la division entre obligaciones vinculantes y no vinculantes a efectos de

invocar disposiciones en materia de derechos humanos.

A mayor abundamiento, cabe traer a colacion los articulos 5.1 y 11.1 (donde se incluye
implicitamente el derecho al agua) del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, cuyo andlisis fue determinante para la conclusion a la que llego el

tribunal arbitral. Dichas disposiciones establecen lo siguiente:

Articulo 5

“l. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o libertades

reconocidos en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en é1.”

4 Los "Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del
marco de las Naciones Unidas para 'proteger, respetar y remediar’, que fueron elaborados por el
Representante Especial del Secretario General (John Ruggie) para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. El Representante Especial adjunto los
Principios Rectores a su informe final presentado al Consejo de Derechos Humanos
(A/HRC/17/31), que también incluye una introduccion a dichos Principios y un resumen del
proceso que llevo a su elaboracion. El Consejo de Derechos Humanos hizo suyos los Principios
Rectores en su Resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011.



Articulo 11 101
“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacidn, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo
a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre

consentimiento”. (Naciones Unidas, 1976).

El tribunal en el caso bajo andlisis estableci6 una relacion entre estas disposiciones en el
sentido de desarrollar la obligacion negativa del inversionista respecto del derecho
humano al agua. Sin embargo, el articulo 5 parece mas una disposicion sobre el abuso del
derecho, toda vez que su propdsito es precisar que el alcance de las disposiciones del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales no abarca la
proteccion de una invocacion intencionalmente abusiva de los derechos humanos. Bajo
esa perspectiva, dicho articulo no supone la creacion de nuevas obligaciones
internacionales de derechos humanos. En ese sentido, coincidimos con Patrick Abel en
considerar que el tribunal no presentd un argumento convincente de por qué los tratados
internacionales de derechos humanos, especialmente el referido Pacto, crean obligaciones

juridicas vinculantes para actores no estatales (Abel, 2018 p. 19).

En consecuencia, podria decirse que hasta el momento no existen obligaciones
internacionales vinculantes para las empresas respecto del derecho humano al agua. Sin
embargo, el avance notable que da este laudo se centra en la existencia de la posibilidad
de admitir argumentos relativos a derechos humanos al interior de una controversia
inversionista-Estado, lo cual aunado a la evolucion que se viene presentando en la nueva
generacion de Alls, da una luz y colabora en la fijacion de pautas para la interposicion y
tratamiento de demandas de reconvencion, con la aclaracion que el razonamiento de este
laudo no constituye precedente obligatorio, pero puede servir como principio y guia para

plantear ulteriores demandas reconvencionales ante el CIADI.

A la luz de estas consideraciones, resulta importante que cada régimen actu¢ dentro de su
orbita y apegado a su mandato, objeto y fin, sin perjuicio de esperar que de su interrelacion
en areas tan sensibles como el derecho al agua se pueda construir un camino de
cooperacion entre areas comunes. A mayor abundamiento, no se podria pretender que el

CIADI se instituya como una organizacion avocada enteramente a velar por la realizacion



de los derechos humanos. De lo que se trata es que los tribunales arbitrales CIADI no102
estén cerrados totalmente a la posibilidad de que, cuando las condiciones estén dadas y la
situacion lo requiera, puedan tomar en consideracion argumentos relativos a derechos
humanos en aras de cumplir con su mandato de procurar resolver pacifica y

definitivamente una controversia vinculada a una inversion.
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CONCLUSIONES

En funcion a poder demostrar el didlogo entre los regimenes del derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho internacional de inversiones, la presente
investigacion se circunscribio al supuesto de arbitrajes CIADI donde el inversionista
alega la vulneracion del estandar de trato justo y equitativo y el Estado, como
mecanismo de defensa, invoca consideraciones en materia del derecho al agua en
diferentes escenarios, ya sea en la contestacion de la demanda para rechazar la
eventual violacion de dicho estandar o reducir la compensacion en el supuesto de
haber determinado dicha violacién, o como un fundamento que le permita inclusive
plantear una demanda de reconvencion por violacion de obligaciones exigibles al

inversionista.

Un primer aspecto a destacar es que, a mérito de la investigacion realizada, es posible
confirmar uno de los elementos principales de la hipotesis de este trabajo, pues se
demostrd que existen diversas vias en las que las obligaciones en materia de derechos
humanos recogidas en distintas fuentes, bien sean derecho internacional, derecho
contractual o derecho interno, son aplicables al arbitraje internacional de inversiones.
Dicha posibilidad puede darse ya sea en funcion de una clausula expresa en el All que
contemple este tipo de obligaciones, por remision a instrumentos que las contengan,
o0 a través de una cldusula amplia de la ley aplicable que permita al tribunal considerar
distintas fuentes para admitir argumentos basados en tales obligaciones, poniéndose
de relieve que incluso el mismo Convenio CIADI, en su articulo 42, contempla que
es posible recurrir a las normas de derecho internacional que pudieran ser aplicables

en una controversia..

Otra posibilidad para que los tribunales arbitrales consideren argumentos
relacionados a la proteccion de los derechos humanos en sus decisiones viene dada
por la integracion sistémica en tanto medio de interpretacion de los tratados, en virtud
de la cual podrian traerse a colacion normas de derecho internacional distintas a los
Alls que fueran relevantes para la interpretacion de las disposiciones de un tratado de

inversion.

En cuanto al reconocimiento del derecho al agua a nivel del derecho internacional, se

ha podido constatar que este se vincula con el articulo 11 del PIDESC en virtud de



un comentario de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos humanos de 104
la Organizacion de las Naciones Unidas y una serie de resoluciones emanadas de la
Asamblea General de esta misma organizacion, y que ademads esta contemplado en
otros tratados como la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer de 1979 y la Convencion sobre los Derechos del Nifo
de 1989. Sin embargo, un aspecto importante a tener en cuenta es que las obligaciones
a este respecto no recaen en las corporaciones sino en los Estados. Esta situacion
podria revertirse si los Estados decidieran incorporar en sus Alls obligaciones
referidas a derechos humanos que recaigan tanto en los Estados como en los

inversionistas.

En el escenario actual, el mayor avance se ha dado mas bien a proposito de Alls que
contemplan aspectos vinculados a obligaciones de los Estados en materia de
proteccion de los derechos humanos. El Acuerdo Econdmico y Comercial Global
entre la Union Europea y Canada de 2017, por ejemplo, contiene una disposicion
expresa referida al derecho al agua. Asimismo, podria considerarse como alternativa
que los Alls incluyeran disposiciones que hicieran referencia a instrumentos
internacionales de hard law o de soft law relacionados con la proteccion de derechos
humanos. Cabe destacar que la incidencia de incluir disposiciones en materia de
derechos humanos en Alls seria mayor si ello se produjera en la parte dispositiva del
tratado en vez que en el preambulo, y si se utilizara a tal efecto un lenguaje vinculante

en vez que exhortatorio.

Por otro lado, dependiendo del caso en concreto y las circunstancias que lo rodean, se
ha podido evidenciar que por lo general los tribunales arbitrales CIADI enfrentan
dificultades para basar sus decisiones en argumentos relacionados con la proteccion
de los derechos humanos a fin de justificar medidas de los Estados que vulneren
estandares de proteccion de la inversion extranjera, como es el estandar de trato justo
y equitativo. Dichas dificultades se hacen més notorias en el supuesto de la invocacion
del derecho al agua respecto del cual, como ha podido observarse en este estudio, se

discute su alcance y fuerza juridica en el derecho internacional

En ese orden de ideas, se debe precisar que, para que el tribunal pueda legitimamente
tener en cuenta consideraciones relativas al derecho al agua, la formulacion del

estandar de proteccion es determinante. En términos generales, y luego del estudio
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que se hizo sobre la tipologia del TJE, se considera que entre mas preciso yl05
delimitado sea su formulacién en un All, menos riesgo hay de que las medidas
regulatorias legitimamente tomadas por los Estados en funcion del derecho al agua
puedan llegar a ser consideradas como violatorias del mismo, toda vez que se
previenen interpretaciones expansivas sobre los derechos de los inversionistas y se

aumenta la predictibilidad.

Al mismo tiempo, dentro de las implicaciones de la invocacion del derecho al agua
en la determinacion de la violacion del TJE, la conducta del inversionista resulta
crucial, toda vez que del nexo causal y la proporcionalidad entre la conducta del
inversionista y la medida adoptada por el Estado se puede llegar a determinar si esta
ultima resulta justificable como reaccion o sancién a dicha conducta, pudiendo
incluso conllevar a que el Estado termine legitimamente la inversion sin violar el

TJE.

En este trabajo se plante6 también que teorias como la de la manos limpias pueden
resultar de gran utilidad para decidir si admitir o no una reclamacion, mientras que el
recurso a las excepciones del tratado o, en su defecto, al estado de necesidad, resultan
mucho maés dificiles de sustentar debido a las dificultades probatorias que entrafian de

cara a poder evitar la responsabilidad del Estado.

Por otro lado, se considera que cuando estos argumentos no son suficientes para que
un tribunal arbitral llegue a declarar que no existi6 violacion del estandar, los mismos
pueden ser utilizados como una variable en la determinacion de la compensacion, la
cual es a todas luces de suma importancia considerando los elevados montos que
acarrean los procedimientos arbitrales. En consecuencia, esta alternativa se configura
como un escenario viable para buscar el balance entre las obligaciones referidas al
TJE y el derecho al agua que son materia de esta investigacion.

Respecto de la posibilidad de acudir a una demanda de reconvencion en el supuesto
que en el inversionista recaigan obligaciones en materia del derecho al agua, cabe
hacer algunas precisiones importantes. En primer lugar, que si es factible sustentar
este tipo de demandas con base en la invocacion de tales obligaciones, siempre y
cuando se configuren los requisitos de una demanda reconvencional contemplados en
el articulo 46 del Convenio CIADI, a saber, la conexion con la demanda principal, el

consentimiento, y que se encuentre dentro de la jurisdiccion del CIADI.
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De las caracteristicas mas relevantes de las demandas reconvencionales, vale
mencionar que se trata de reclamaciones separadas o independientes. En
consecuencia, a mérito de estas, los Estados reclaman una compensacion pecuniaria
propia, que incluso puede ser un monto mayor al de la demanda principal. Al mismo
tiempo, se del referido articulo 46 del Convenio CIADI se desprende la obligacion de
los arbitros de pronunciarse sobre los aspectos contenidos en una demanda
reconvencional, que, para los efectos de este trabajo, podrian estar vinculados a los
derechos humanos, lo cual no siempre ocurre cuando se trata de la determinacion de
la violacion del TJE, pues en este ultimo caso existe un margen mas amplio de
discrecionalidad del tribunal arbitral para considerar los argumentos de defensa del

Estado.

Asimismo, vale decir que dicha demanda es viable siempre y cuando parta de una
fuente concreta de obligaciones para el inversionista, y que de esta manera el Estado
tenga como efectivamente probar que el inversionista ha incumplido tales deberes, los
cuales principalmente pueden estar sustentados en fuentes contractuales como en el
derecho internacional para llegar a ser aplicables al arbitraje de inversiones. Al
respecto, referidos al derecho que se trabajé a lo largo de esta investigacion, el
derecho al agua, debe aclarase que en un primer momento existid mas optimismo
frente a la reconvencion basada en el derecho internacional, a raiz del caso Urbaser.
Sin embargo, al trabajar y desarrollar dicho caso, se pudieron vislumbrar algunas
limitaciones que en su momento no fueron tenidas en cuenta por el tribunal arbitral,

pero que objetivamente pudieron encausar de manera distinta los argumentos de este.

En particular, es relevante destacar que no estd en manos de un tribunal arbitral crear
obligaciones juridicas de derecho internacional si estas no estdn debidamente
establecidas conforme a sus fuentes. En ese orden de ideas, se podria considerar que
en el referido caso el tribunal en su interpretacion cred una obligacion en cabeza del
inversionista en materia del derecho humano al agua, cuando en el estado actual de
las cosas dicha obligacién pareciera todavia no encontrar fundamento a nivel del
derecho internacional general. Por ello, esta investigacion considera que quiza un
mejor punto de partida para sustentar este tipo de demandas sean lo Alls que
contemplen obligaciones vinculantes de los inversionistas. En su defecto, debido al

reducido nimero de tratados de inversion con esas caracteristicas, lo mas factible seria
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recurrir a una fuente contractual, tomando en cuenta que nada impide que ell07
derecho aplicable en una controversia pueda comprender fuentes distintas al All en
virtud de una cldusula paraguas o de la disposicion que establezca el derecho aplicable

a la controversia.

Dentro de las fuentes contractuales, se encontré que en materia del derecho al agua la
mayoria de casos que se han dado en este sector giran en torno a contratos donde se
ha concesionado el servicio de agua y saneamiento. Ademas, por la misma naturaleza
(bilateral y sinalagmatica) de estos instrumentos, los mismos se pueden considerar
como una de las mejores opciones para imponer obligaciones directas y vinculantes a
los inversionistas, relativas pero no limitadas al costo, estabilidad de precios, acceso
igualitario tanto al servicio como a fuentes alternativas de agua y prestacion del
servicio de forma continua y con pardmetros de calidad y cantidad preestablecidos,
asi como a disposiciones relativas a la negociacion, renegociacion y rescision del

contrato y la obligacion del monitoreo y control de la operacion por parte del Estado.
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