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RESUMEN

Este articulo tiene como objeto analizar el modo en el cual la firma de nuevos tratados
bilaterales de inversién puede llegar a convertirse en una limitacién autoimpuesta por los
Estados a su capacidad de cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos huma-
nos. Para ello se analizardn las principales caracteristicas de dichos acuerdos y los puntos
de friccién mds importantes con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asf
mismo, se estudiardn las posibles vias de accién que tienen a su disposicién los Estados
para tratar de resolver dicha tensidn, a través del estudio de tres ejemplos latinoamericanos:
México, Ecuador y Brasil.
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BILATERAL INVESTMENT TREATIES AND HUMAN RIGHTS:
THREE POSITIONS FROM LATIN AMERICA

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the way in which the signing of new bilateral
investment treaties can become a self-imposed limitation by the States to their ability to
comply with their human rights obligations. Therefore, the main characteristics of these
agreements will be analyzed, as well as the main points of collision with the International
Human Rights Law. Likewise, the possible courses of action that the States have at their
disposal to try to resolve that tension will be studied, through the example of three Latin
American countries: Mexico, Ecuador and Brazil.

Keyworbs: bilateral investment treaties, obligations on human rights, self-imposed limi-
tation.
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1. INTRODUCCION

Las tltimas décadas de globalizacién han dibujado un panorama mundial
basado en una economia interdependiente en la que los Estados, sujetos origina-
rios del Derecho Internacional Publico (DPI), comparten escenario con las grandes
empresas transnacionales (ETN). Estas corporaciones tienen miles, incluso millones
de trabajadores, sedes e inversiones repartidas por todo el globo y una gran capaci-
dad econdmica, capaz de competir con muchos paises. Las empresas buscan opor-
tunidades de negocio en todo el planeta, y los Estados tratan de atraer inversién
extranjera que pueda incentivar su desarrollo econémico. Para fomentar y gestionar
este intercambio, surge el régimen de proteccion de las inversiones (RPI), un sistema
mediante el que los Estados receptores de inversién tratan de generar un escenario
atractivo y de cierta estabilidad juridica para el desarrollo de actividades empresa-
riales. Un elemento clave de dicho régimen son los tratados bilaterales de inversién
(TBI), acuerdos internacionales entre dos Estados para fomentar la inversién pri-
vada que, como todo convenio de DPI, genera una serie de obligaciones reciprocas.

Estos acuerdos tienen como objetivo principal promover la inversién extran-
jera', motor de gran importancia para la economia y el desarrollo de todos los Esta-
dos. Para ello, tratan de garantizar la seguridad juridica de las inversiones a través de
una serie de cldusulas que protejan los intereses de los inversores extranjeros. Una de
las principales caracteristicas de estos tratados es la inclusién de un sistema de reso-
lucién de controversias inversor-Estado (ISDS)? que permite a las propias empresas
denunciar a los Estados por el posible incumplimiento de algunas de sus cldusu-
las. En ocasiones ante los tribunales nacionales, pero por lo general ante tribunales
internacionales de arbitraje.

El primer TBI se firmé entre la Republica Federal de Alemania y la Repu-
blica Isldmica de Pakistdn en el afio 1959, y en los afos sesenta y setenta se convir-
tié en practica habitual entre los paises exportadores de capital y, en mayor medida,

* Universidad Auténoma de Madrid, doble graduado en Derecho y Ciencias Politicas y
de la Administracién Puablica. Universidad Politécnica de Valencia, méster en Cooperacién Inter-
nacional al Desarrollo. Universidad Carlos III, experto en Pueblos Indigenas, Derechos Humanos
y Cooperacién Internacional. Universidad de La Laguna, doctorando en el Programa de Doctorado
en Derecho, Sociedad y Turismo.

! Pese alo anterior, diversos autores ponen en duda que haya una relacién directa entre TBI
y aumento de la inversion extranjera. NEUMAYER, E. y SpEss, L., «Do Bilateral Investment Treaties
Increase Foreign Direct Investment to Developing Countries?», World Development, nim. 1 (3), 2005,
pp- 31-49. Incluso la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD)
ha reconocido en varios informes que, dependiendo del método de andlisis que se utilice, los TBI
parecen tener muy poco o ningun efecto en los flujos de inversién extranjera directa entre el Norte
y el Sur. Como veremos mds adelante, en este sentido destaca el caso de Brasil, que pese a no tener
ningtn TBI en vigor es el mayor receptor de inversiones de Latinoamérica.

% En referencia a las siglas en inglés de Investor-State Dispute Settlement.



Estados africanos y asidticos®, alcanzando la cifra de 386 acuerdos en el afio 1989*.
A partir del Consenso de Washington’ y de la mano de las politicas econémicas
basadas en la liberalizacién del mercado, la privatizacién de los servicios y la aper-
tura a la inversion extranjera, se firmaron cientos de TBI a los que se incorporaron
gradualmente la mayoria de los paises latinoamericanos®. Sélo en la década de los
noventa se firmaron 1600 acuerdos’. El ritmo de celebracién de nuevos tratados se
mantuvo en el tiempo y, segtn datos de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), en la actualidad existen 3284 TBI en vigor®.

Este articulo expondrd de qué manera dichos acuerdos pueden suponer una
clara limitacion, consciente y voluntaria, de la capacidad de los Estados de cumplir
con otra serie de importantes obligaciones: aquéllas generadas por el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDH). Con este objetivo, en primer lugar,
se efectda un andlisis de las principales caracteristicas de los TBI, y se exponen los
principales puntos de colisién con las obligaciones en materia de derechos huma-
nos. En segundo lugar se estudian las alternativas de accién estatal ante tal tensién.
Para ello se pone especial atencién en el dmbito latinoamericano, regién de gran
interés para la temdtica ya que en la actualidad concentra gran parte de los deba-
tes politicos, doctrinales y juridicos alrededor del RPI. Las alternativas de accién

> FERNANDEZ DE GURMENDI, S., «Los Convenios Bilaterales de promocién y proteccién
de inversiones extranjeras», Relaciones Internacionales, nim. 1 (3), 1992. Disponible en https://revis-
tas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/article/view/2008.

4 VANDEVELDE, Kenneth J., «A Brief History of International Investment Agreements»,
UC Davis Journal of International Law é“Polz'cy, vol. 12, ndm. 1, 2005, pp. 157-194. Disponible en
http://ssrn.com/abstract=1478757.

> Concepto acufiado por el economista britdnico John Williamson para definir el paquete
de medidas de estabilizacidn y ajuste econémico acordadas por instituciones como el Fondo Moneta-
rio Internacional, el Banco Mundial y la Reserva Federal de Estados Unidos a finales de los ochenta.
Entre las medidas destacaban la lucha contra el déficit publico, las reformas para reducir los impuestos
y desregular los mercados laborales, la privatizacién de servicios publicos o el fomento de la inversién
extranjera directa (IED). MARTINEZ RANGEL, R. y REYES GARMENDIA, E., «El Consenso de Washin-
gton: la instauracién de las politicas neoliberales en América Latina», Politica Cultural, nim. 37,2012,
pp- 35-64. Disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=50188-77422012000100003 &s-
cript=sci_abstract.

¢ Esta demora en la incorporacién de los paises latinoamericanos se explica por el arraigo
de las doctrinas Calvo y Drago en la regién. Ambas defendian que los inversores extranjeros deben
recibir el mismo trato que los inversores nacionales, por lo que no es necesario someterse a un arbi-
traje internacional. BELro, F., «La responsabilidad internacional del Estado. Las Doctrinas Calvo y
Drago», Revista de Ciencias Juridicas, nim. 16, 1970, p. 8. Disponible en https://revistas.ucr.ac.cr/
index.php/juridicas/article/view/16742/16236.

7 TRAIDCRAFT, Los acuerdos internacionales de inversién a examen. Traidcraft, 2015. Dispo-
nible en hetps://www.ecologistasenaccion.org/wp-content/uploads/adjuntos-spip/pdf/examen-acuer-
dos-internacionales-inversion.pdf.

8 Segtin el World Investment Report publicado el 16 de junio de 2020. UNCTAD, World
Investment Report 2020: International Production beyond the Pandemic. United Nations Confe-
rence on Trade and Development, 16 de junio de 2020. Disponible en https://unctad.org/system/
files/official-document/wir2020_en.pdf.
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estatal se ilustran con tres ejemplos de posturas muy diferenciadas y significativas:
1) México y su opcién continuista, fiel al sistema tradicional de proteccién de inver-
siones; 11) Ecuador y su decisién de impugnar el sistema, denunciando y abando-
nado todos sus TBI; y 111) el especial caso brasileno, Estado que nunca ha firmado
un TBI y que en la actualidad ofrece un mecanismo alternativo de gran interés.

2. LOS TBI DE VIEJA Y NUEVA GENERACION

A partir de la década de 2010, muchos acuerdos firmados en los afios noventa
alcanzaron su fecha de finalizacién’ o el momento en el que podian ser abandona-
dos unilateralmente por una de las partes. Esto dio lugar a un fenémeno hasta el
momento inédito, ya que se comenzaron a negociar nuevas versiones de los tratados.
Los Estados tenfan la opcién de replantearse su politica al respecto y hacer las cosas
de forma distinta, incluyendo disposiciones mds adaptadas a las necesidades actua-
les, o incluso tomar la decisién de no firmar nuevos acuerdos de inversién. Cons-
ciente de la importancia del momento, también Naciones Unidas comenzé a sefia-
lar la necesidad de repensar los nuevos acuerdos de inversion, sefialando que debian
buscar la coherencia con las nuevas politicas mundiales'. Los intereses y priorida-
des politicas no eran los mismos que en la década de los noventa y por ello la UNC-
TAD, de la mano del nuevo marco aportado por los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible, comenzé a disefiar una estrategia de renovacion de los TBI y a destacar la
necesidad de una nueva generacién de acuerdos. Sus argumentos principales fueron
1) la necesidad de que la inversion sea parte central de las estrategias de desarrollo
sostenible, 11) el deseo de conseguir el desarrollo sostenible a través de inversiones
mds responsables y 111) la certeza de que los tratados de vieja generacién no servian
para lograr estos objetivos. La UNCTAD senal6 que los acuerdos firmados princi-
palmente en los afios noventa constrifien de forma excesiva la capacidad nacional
de legislar a favor del desarrollo sostenible y se enfocan de manera exclusiva en pro-
teger a los inversores sin hacer lo suficiente para promover la inversién para el desa-
rrollo'. De esta forma, la UNCTAD define un dicotomia clara entre el antiguo
modelo de TBI, cuyo tinico objetivo era proteger las inversiones, y el nuevo: prote-
ger las inversiones pero de forma coherente con el resto de politicas publicas. En este
sentido se entiende como nueva generacién de TBI aquellos acuerdos que incorpo-

? Los TBI tienen plazos variables, que suelen oscilar entre 10 y 25 afios. La pdgina oficial
de la UNCTAD cuenta con un buscador de todos los TBI firmados a lo largo de la historia. https://
investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.

» UNCTAD, Trade and Development Report 2010: Employment, globalization and deve-
lopment, United Nations Conference on Trade and Development, 2010. https://unctad.org/es/sys-
tem/files/official-document/wir2010_en.pdf.

" UNCTAD, Investment Policy Framework for Sustainable Development, United Nations
Conference on Trade and Development, p. 19, 2015. https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
diaepcb2015d5_en.pdf.



https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements
https://unctad.org/es/system/files/official-document/wir2010_en.pdf
https://unctad.org/es/system/files/official-document/wir2010_en.pdf
https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepcb2015d5_en.pdf
https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepcb2015d5_en.pdf

ran algunas de las recomendaciones de la UNCTAD frente a la vieja generacién de
acuerdos, tanto concluidos como en vigor, que no las incorporan.

En este articulo pondremos especial atencién en la vieja generacién, ya que,
aparte de ser la mds numerosa'?, es sin duda la que genera mayor conflictividad res-
pecto al tema que nos ocupa. En palabras de la UNCTAD:

Los tratados de primera generacién «<muerden». Casi todos los casos actuales cono-
cidos de solucién de controversias entre inversores y Estados se basan en tratados
celebrados antes de 2010, que en su mayor parte contienen formulaciones generales
y vagas [...]. Los tratados de primera generacién perpettan incoherencias. El hecho
de que sigan existiendo provoca superposiciones y fragmentacién en las relaciones
entre tratados, asi como problemas de interaccién®.

3. TBI'Y DERECHOS HUMANOS

Podriamos definir tres conflictos principales entre los TBI' y el DIDH: 1) la
vocacién de estabilidad del primero frente al impetu transformador del segundo,
11) la interseccién entre intereses empresariales y derechos humanos y 111) la forma
en la que los TBI suponen una limitacién a la capacidad legislativa de los Estados,
en especial en materia de derechos humanos.

3.1. TBI y DIDH: UN DEBATE CONCEPTUAL

La colisién fundamental entre el RPI de vieja generacién y el DIDH es con-
ceptual, y existe desde la propia razén de ser de ambos sistemas. Los TBI buscan
seguridad juridica, que en el dmbito de las inversiones suele significar previsibili-
dad: tener informacién que permita saber qué va a suceder. Por ello, los TBI bus-
can mantener, dentro de lo posible, el szatu quo existente en el momento en el que
el inversor tomd la decisién de invertir. Para ello, las cldusulas de los acuerdos bus-
can restringir en la medida de lo posible la capacidad estatal de reforma legislativa
en materias que puedan afectar a los inversores. Intereses que, como veremos mds
adelante, se relacionan de forma muy estrecha con los derechos humanos.

En cambio, el DIDH busca, por definicién, cambiar el szazu quo. Los dere-
chos humanos se plantean como objetivos a lograr y no como metas ya alcanzadas
y para ello es necesario fomentar cambios. Los Estados tienen la obligacién inter-

12 La UNCTAD calcula que tan sélo el 5% de los TBI puede considerarse de nueva gene-
racién.

3 UNCTAD, Reforma del régimen de acuerdos internacionales de inversion: fase 2, Uni-
ted Nations Conference on Trade and Development, 2017, p. 3. Disponible en https://unctad.org/
system/files/official-document/ciimem4d14_es.pdf.

4" A partir de este punto, a no ser que se especifique lo contrario, nos referimos a TBI de
vieja generacion.
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nacional, consagrada en numerosos documentos, de adoptar las medidas oportu-
nas para dictar las disposiciones legislativas, ejecutivas y judiciales que fueran nece-
sarias para hacer efectivos los derechos humanos®. En este sentido la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos establece el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno:

Si en el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no es-
tuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades'.

De la misma forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefia-
lado que

la obligacién estatal de adecuar la legislacién interna a las disposiciones conven-
cionales no se limita al texto constitucional o legislativo, sino que debe irradiar a
todas las disposiciones juridicas de cardcter reglamentario y traducirse en la efectiva
aplicacion prictica de los estdndares de proteccion de los derechos humanos”.

Las vocaciones contrapuestas de ambos sistemas, la disputa entre estabili-
dad y transformacion, colocan al Estado, tal y como sefialan Bohoslavsky y Justo®®,
en el dilema de incumplir sus responsabilidades internacionales en materia de dere-
chos humanos, o cumplirlas corriendo el riesgo de infringir acuerdos de inversidn.

3.2. INTERESES DEL INVERSOR Y DERECHOS HUMANOS

Como ya se ha expuesto, el Estado tiene una obligacion internacional clara
de tomar medidas en materia de derechos humanos y los TBI establecen una serie
de disposiciones que tratan de limitar la capacidad del Estado de modificar las dis-
posiciones legales que afecten a los intereses del inversor. Siguiendo este razona-
miento, si los intereses del inversor estdn relacionados con los derechos humanos
el Estado podrd estar en riesgo de incumplir sus obligaciones internacionales. La
segunda gran tension entre los dos sistemas aqui analizados surge porque no cabe
duda de dicha relacién: existe un riesgo claro de colisién entre los intereses empre-
sariales y los derechos humanos.

5 Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

16 Articulo 2 de la Convencién Americana

7" Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A N.° 21.
parr. 65. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_21_esp.pdf.

'8 BoHosLavsKky, J.P. y Justo, J.B., «Inversiones Extranjeras y Derechos Humanos: entre
la permanenciay el cambio», Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisidn, nam. 5 (3),

2015, pp. 65-94. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5830174.



https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5830174

En este sentido cabe destacar el extenso trabajo llevado a cabo por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que ha destacado en varios
documentos los principales puntos de friccidén potenciales entre proyectos empre-
sariales y derechos humanos. La CIDH ha senalado el claro riesgo existente en el
caso de los actores empresariales que brindan servicios publicos esenciales para la
garantia de los derechos humanos como la salud, la educacién, agua potable, elec-
tricidad o seguridad social®. También ha destacado cémo puede afectar a los dere-
chos humanos a través de la afectacion del medio ambiente, la accién de empresas
con proyectos de extraccion o explotacién de materias primas®. Asi mismo, tam-
bién ha hecho referencia a los derechos laborales® o a los posibles conflictos con los
intereses de las empresas de seguridad privada®*. En lo que respecta a la posible coli-
sién entre proyectos extractivos y los derechos de los pueblos indigenas y las comu-
nidades afrodescendiente, la CIDH ha afirmado que

los megaproyectos de infraestructura o desarrollo, tales como carreteras, canales,
represas, puertos o afines, asf como las concesiones para la exploracién o explotacién
de recursos naturales en territorios ancestrales, pueden afectar a las poblaciones
indigenas con consecuencias particularmente graves, ya que ponen en peligro
sus territorios y los ecosistemas que alli se encuentran, por lo cual representan
un peligro mortal para su supervivencia en tanto pueblos, especialmente en los
casos en que la fragilidad ecoldgica de sus territorios coincide con su debilidad
demogréfica®.

Precisado lo anterior, podemos afirmar que los intereses de las ETN y los
derechos humanos estdn estrechamente relacionados. Por ello, si el Estado, cum-
pliendo su ya argumentada obligacién internacional, toma nuevas medidas en
materia de derechos humanos, éstas pueden afectar negativamente a los intereses
de los inversores. Siguiendo con dicho razonamiento, si los TBI limitan la capaci-
dad regulatoria del Estado en materias relacionadas con los intereses de los inver-
sores, directamente limitan la capacidad estatal de legislar en materia de dere-
chos humanos.

¥ CIDH/REDESCA/INF.1/19. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Empre-
sas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos, Organizacién de Estados Americanos, 2019,
parrafo 115. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EmpresasDDHH. pdf.

20 CIDH, 2019, 0p. cit., parrafo 100.

2 CIDH, 2019, ap. cit., parrafo 99.

22 OEA/Ser.L/V/1I, CIDH, Informe sobre Derechos Humanos y Seguridad Ciudadana,
Organizacién de los Estados Americanos, pdrrafo 73, 2009. Disponible en https://www.cidh.oas.

org/pdf%20files/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP.pdf.

% OEA/Ser.L/V/1I, CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recur-
sos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explota-
cién y desarrollo, Organizacién de los Estados Americanos, parrafo 247, 2015.
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3.3. TBI coMO LIMITACION A LA CAPACIDAD REGULATORIA EN MATERIA DE DERE-
CHOS HUMANOS

La tensién entre TBI y capacidad regulatoria en materia de derechos huma-
nos es ampliamente reconocida por Naciones Unidas. La UNCTAD ha sefialado en
diversas ocasiones la necesidad de salvaguardar el derecho de los Estados de tomar
medidas legislativas a favor del interés publico y de asegurar que los limites que
imponen los TBI a la soberania estatal no constrifian de forma excesiva su capaci-
dad regulatoria®.

Los principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos de Nacio-
nes Unidas también hacen referencia explicita a dicha tensidn, senalando:

Los acuerdos econémicos concluidos por los Estados, ya sea con otros Estados o con
empresas —tales como tratados bilaterales de inversién, acuerdos de libre comercio o
contratos de proyectos de inversién— les brindan oportunidades econémicas. Pero
también pueden afectar al marco normativo nacional de los gobiernos. Por ejemplo,
los términos estipulados en acuerdos internacionales de inversién pueden restringir
la capacidad de los Estados para aplicar plenamente nuevas leyes en materia de
derechos humanos, o exponerlos, en caso contrario, al riesgo de arbitrajes inter-
nacionales vinculantes. Por lo tanto, los Estados deben asegurarse de que retienen
las facultades normativas y regulatorias para proteger los derechos humanos en el
marco de tales acuerdos, sin dejar de ofrecer la necesaria proteccién a los inversores®.

Del mismo modo, dicha friccién estd siendo un aspecto a tener en cuenta
en las negociaciones del proyecto de Tratado Vinculante sobre empresas y derechos
humanos®. El segundo borrador revisado del texto” alude a los TBI, declarando
que los ya existentes deberdn ser siempre interpretados e implementados de forma
que no se vea socavada la capacidad estatal de cumplir con las obligaciones estipu-
ladas en las convenciones e instrumentos de derechos humanos. También anade que

2 UNCTAD, Trade and Development Report 2015: Reforming International Investment
Governance, United Nations Conference on Trade and Development, p. x1, 2015. https://unctad.
org/system/files/official-document/wir2015_en.pdf.

» ONU, Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos: Puesta en prc-
tica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar», Organizacion de las
Naciones Unidas, 2001, p. 13. Disponible en https://www.ohchr.org/documents/publications/gui-
dingprinciplesbusinesshr_sp.pdf.

26 El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas aprobé el 26 de junio de 2014 la
Resolucién 26/9, a través de la cual decide establecer un grupo de trabajo intergubernamental de com-
posicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos huma-
nos, cuyo mandato serd elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos huma-
nos. Resolucién disponible en https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/26/9.

¥ Con fecha de 6 de agosto de 2020. Disponible en https://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_
draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf.



https://unctad.org/system/files/official-document/wir2015_en.pdf
https://unctad.org/system/files/official-document/wir2015_en.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/26/9
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf

todo nuevo tratado o acuerdo de inversién pactado por las partes debe ser compa-
tible con dichas obligaciones™.

La preocupacién de Naciones Unidas sobre el riesgo de que los TBI limiten la
capacidad estatal de tomar medidas en materia de derechos humanos es clara. A con-
tinuacién se analizan los aspectos de estos acuerdos que presentan un mayor riesgo.

4. 1LOS TBI DE VIEJA GENERACION: PUNTOS DE FRICCION
CON LA CAPACIDAD REGULATORIA DE LOS ESTADOS
CON ESPECIAL REPERCUSION EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

Estos acuerdos suelen incluir un apartado centrado en enumerar los derechos
de los inversores y una parte mds procedimental, en la que se estipulan los corres-
pondientes mecanismos a utilizar, incluido el sistema de solucién de controversias.
Destacan por no incluir posibles obligaciones de los inversores respecto a los dere-
chos humanos. Ningtin TBI de vieja generacién menciona a estos tltimos, con la
excepcién del modelo noruego, que los incluye en su preimbulo®.

La mayoria de los tratados incluyen cldusulas similares o idénticas, ya que la
mayoria de los Estados utilizan modelos o borradores de acuerdo que se modifican
levemente segtin las negociaciones con cada contraparte. Las disposiciones destacan
por ser vagas y poco concisas, circunstancia que, como veremos posteriormente, ha
demostrado ser muy problemdtica, debido al amplio margen de interpretacién que
suscitan. En palabras de la UNCTAD:

Broad and vague formulations of IIA® provisions have enabled investors to cha-
llenge core domestic policy decisions —for instance, in environmental, financial,
energy and health policies. They have also generated unanticipated, and at times
inconsistent, arbitral interpretations of core IIA obligations, resulting in a lack of
predictability as to the kinds of State measures that might violate a specific ITA
provision®'.

Son muchas las cldusulas propias de los TBI que podrian ser estudiadas,
pero por motivos de espacio no centramos en tres: I) nacién més favorecida, 11) trato
justo y equitativo y 111) prohibicién de la expropiacién. Asi mismo, se exponen las

28 Articulo 14.5 del Segundo Borrador Revisado.

» Jacos, M., International Investment Agreements and Human Rights», Institute for Deve-
lopment and Peace, Universitit Duisburg Essen, 2010. Disponible en http://www.humanrights-busi-
ness.org/international_investment_agreements_and_human_rights.pdf.

3% International Investment Agreements.

3 UNCTAD, UNCTAD’s Reform Package for the international Investment Regime, Uni-
ted Nations Conference on Trade and Development, 2018, p. 16. Disponible en https://investmen-

tpolicy.unctad.org/publications/1190/unctad-s-reform-package-for-the-international-investment-re-

gime-2018-edition-.
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caracteristicas de los mecanismos encargados de interpretar dichas cldusulas: los tri-
bunales internacionales de arbitraje.

4.1. La CLAusurLA DE NAaciON MAs Favorecipa (CNMF)

La CNMEF es uno de los elementos mds cruciales del sistema de proteccién
de inversiones. El DPI la ha utilizado tradicionalmente para definir la situacién en
la que el Estado concedente contrae la obligacién, con respecto a otro Estado, de
tratar a éste en condiciones que no sean peores al trato que ha estado otorgando
u otorgard al tercer Estado mds favorecido, en virtud de un tratado independiente
o por alguna otra causa®. Pese a lo anterior, ante instancias arbitrales, los inverso-
res extranjeros no suelen alegar discriminacién argumentando que el Estado recep-
tor haya aplicado medidas mds favorables a inversores de terceros Estados. En cam-
bio, suelen invocar la CNMF para tratar de acceder a condiciones de TBI entre el
Estado receptor y terceros Estados que incluyan formulaciones mds favorables que
el acuerdo que regula su relacién®. Estd interpretacion se dio en primer lugar en el
caso Mafezzini vs. Espana, en el que el tribunal acepté la peticién de un deman-
dante argentino que, en base a la cliusula de CNMF del TBI Argentina-Espana,
argumentaba que se le debia aplicar un arreglo mds favorable contenido en el TBI
Chile-Espafia®. Al aceptar esta interpretacion, los drbitros internacionales han des-
virtuado los TBI originales, ya que han permitido a los inversores ir «eligiendo» las
cldusulas que les favorezcan mds de los diferentes tratados ratificados por el Estado
receptor de la inversion®.

Esta cldusula no supone una limitacién de la capacidad regulatoria por si
misma, pero eso no significa que no entrane riesgos, ya que puede provocar que la
aplicacién de un TBI por parte de los tribunales de arbitraje diste mucho de lo bus-
cado por los Estados parte. Esto puede suponer un problema especialmente delicado
si tenemos en cuenta los actuales esfuerzos de muchos paises por modificar su poli-
tica de proteccion de las inversiones, ya que de incluir la disposicion CNMF, los nue-
vos tratados podrian ser interpretados aludiendo a convenios de «vieja generacidon»*.

32 Definicién del Relator Especial Sr. Endre Ustor, en el Documento A/CN.4/L.127/ de
la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, 1968.

3 Bas ViLizzio, M. y MicHELINT, F., «Arbitraje de inversiones y derechos humanos: un
andlisis particular del caso Philip Morris contra Uruguay», Comisién Sectorial de Investigacién Cien-
tifica, Universidad de la Republica de Uruguay, 2019, p. 26. Disponible en https://www.csic.edu.uy/
sites/csic/files/Bas%20Vilizzio_Arbitraje%20de%20inversiones%20y%20derecho%20humanos%20
Un%20an%C3%A1lisis%20particular%20del%20cas0%20Philip%20Morris%20contra%20Uru-
guay_FDER.pdf.

3% Caso Ciadi N.° ARB/97/7, p. 9.

¥ UNCTAD, 2018, op. ciz., p. 33.

% UNCTAD, 2018, op. cit., p. 34.



https://www.csic.edu.uy/sites/csic/files/Bas%20Vilizzio_Arbitraje%20de%20inversiones%20y%20derecho%20humanos%20Un%20an%C3%A1lisis%20particular%20del%20caso%20Philip%20Morris%20contra%20Uruguay_FDER.pdf
https://www.csic.edu.uy/sites/csic/files/Bas%20Vilizzio_Arbitraje%20de%20inversiones%20y%20derecho%20humanos%20Un%20an%C3%A1lisis%20particular%20del%20caso%20Philip%20Morris%20contra%20Uruguay_FDER.pdf
https://www.csic.edu.uy/sites/csic/files/Bas%20Vilizzio_Arbitraje%20de%20inversiones%20y%20derecho%20humanos%20Un%20an%C3%A1lisis%20particular%20del%20caso%20Philip%20Morris%20contra%20Uruguay_FDER.pdf
https://www.csic.edu.uy/sites/csic/files/Bas%20Vilizzio_Arbitraje%20de%20inversiones%20y%20derecho%20humanos%20Un%20an%C3%A1lisis%20particular%20del%20caso%20Philip%20Morris%20contra%20Uruguay_FDER.pdf

4.2. Trato Justo Y EQurtaTivo (T]E)

Otra cldusula con gran arraigo histérico en los tratados internacionales, el
T]JE fue originalmente concebido como una medida de garantizar un trato minimo
a los extranjeros”. Obliga a los Estados a ofrecer a los nacionales de otros paises
garantias minimas contra la denegacién de justicia, la arbitrariedad y la discrimi-
nacién®. De nuevo desvirtuando en cierta medida el sentido original, se ha con-
vertido en una disposicién que los inversores utilizan para denunciar cualquier tipo
de conducta estatal que consideren injusta respecto a sus intereses®. As{ mismo, la
vaguedad en la que normalmente se plantea ha dado mucho margen de interpreta-
cién a los tribunales de arbitraje®.

Uno de los principales retos que han surgido a partir de diversos laudos es la
interpretacion de que la cliusula TJE protege las «expectativas legitimas» del inver-
sor. La amplitud de este concepto genera un riesgo para los Estados, ya que pue-
den ver constrefiida su capacidad regulatoria y de generacién de nuevas politicas en
materias relacionadas con las inversiones. En referencia al TJE, el Tribunal de Arbi-
traje CIADI en el caso TECMED vs. México sefialé:

El Tribunal Arbitral considera que esta disposicién [...] exige de las Partes Contra-
tantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la inversién extranjera que no desvirtte
las expectativas bdsicas en razén de las cuales el inversor extranjero decidi realizar
su inversién. Como parte de tales expectativas, aquél cuenta con que el Estado
receptor de la inversién se conducird de manera coherente, desprovista de ambi-
giiedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que
éste pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar
su conducta, no sélo las normas o reglamentaciones que regirdn tales actividades,
sino también las politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas
administrativas que les son relevantes®’.

Siguiendo esta argumentacion, el Estado puede llegar a ver reducida de forma
muy amplia su capacidad de adoptar medidas legislativas en todo lo relevante a los
intereses del inversor, que como ya se expuso se relacionan de forma directa con los
derechos humanos. Los riesgos de este tipo de disposiciones son tales que la UNC-
TAD sefala la necesidad de modificar los contenidos de las cldusulas TJE, asegu-

7 Dupuy, P.M. y ViRvaLes, J.E., «<Human Rights and Investment Disciplines: Integra-
tion in Progress», International Investment Law, Baden Baden: Nomos, 2012, p. 8. Disponible en
hetps://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2125205.

%% BOHOSLAVSKY, ].P. y JusTo, ].B., 0p. cit., p. 77.

¥ Jacos, M., op. cit., p. 44.

% A modo de ejemplo, el modelo de TBI de Espafa incluye la siguiente redaccién: «Cada
Parte Contratante otorgard a las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante, trato acorde
con el derecho internacional consuetudinario, incluido trato justo y equitativo, as{ como proteccién
y seguridad plenas».

41 Caso Ciadi N.° ARB (AF)/00/2, parrafo 154. Disponible en http://icsidfiles.worldbank.
org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C3785/DC4872_Sp.pdf.
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rando que en todo caso se preserve la capacidad de los Estados de adaptar politicas
seglin cambien sus objetivos*.

4.3. CLAUSULA DE EXPROPIACION

Hablamos de expropiacién directa cuando la inversién es nacionalizada o
de otra forma hay una transferencia del titulo de propiedad o se incautan fisica-
mente los activos. La indirecta, cuando sin alteracién de la titularidad «se produce
una interferencia estatal significativa en el uso de dicha propiedad o el disfrute de
sus beneficios»*. Los TBI s6lo permiten la expropiacién realizada por causas de uti-
lidad publica conforme a las disposiciones legales, en ningtin caso de forma discri-
minatoria, y siempre debe existir una indemnizacién.

Los inversores han aprovechado la difusa definicién de expropiacién indi-
recta para desafiar medidas legislativas que han podido tener un efecto negativo en
sus intereses*. El principal problema llega a la hora de definir la frontera entre poli-
ticas publicas legitimas (restricciones en materia de medioambiente, medidas de
salud publica, etc.) y expropiaciones que deben ser compensadas econémicamente.
De no definirse de manera clara, pueden surgir situaciones en la que los Estados
deban indemnizar a las ETN por tomar medidas legislativas legitimas.

En este sentido destaca el famoso caso del CIADI Piero Foresti, Laura de
Carli y otros vs. Suddfrica. En el ano 2004, el Gobierno sudafricano llevé a cabo una
serie de reformas legislativas con el objetivo principal de tomar medias para dejar
atrds las politicas del apartheid. En dicho paquete de reformas incluy6 la obligacién
de todas las empresas mineras de cumplir con dos requisitos: 1) en una plazo de 10
afios, el control del 26% de sus acciones deberian estar en manos de sudafricanos
«histéricamente en desventaja» y 11) el deber de publicar planes de empleo equita-
tivo dirigidos a la inclusién en las plantillas de un 40% de personas negras®. La res-
puesta de empresas italianas y luxemburguesas fue denunciar a Sudéfrica, aprove-
chando los TBI entre sus paises de origen y este tltimo, alegando que las medidas
tomadas por el Gobierno sudafricano debian considerarse una expropiacién indi-
recta, ya que modificaban ampliamente sus derechos, por lo que reclamaban una
indemnizacién de 375 millones de délares®®. El Gobierno sudafricano argumenté
que la supuesta expropiacién estarfa amparada en el Derecho Interno, ya que esta-
ria justificada por diversos motivos, entre ellos la reparacién de la privacién de dere-
chos provocada por el apartheid”. El proceso se resolvié mediante acuerdo de las

2 UNCTAD, 2018, op. cit., p. 36.
4 BOHOSLAVSKY, J.P. y Justo, ].B., op. cit., p. 73.
4 UNCTAD, 2018, op. cit., p.37.
4 Caso Ciadi No ARB(AF)/07/1. Pérrafo 56.
Segtin datos de la UNCTAD. Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/invest-
ment-dispute-settlement/cases/262/foresti-v-south-africa.
47 Bas ViLizzio, M. y MicueLing, F, 2019, op. cit., p. 28.
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partes, por lo que el laudo de 4 de agosto de 2010 no entré a analizar las cuestiones
de fondo. Pese a ello la reaccién de Sudéfrica fue inmediata, ya que el mismo ano
comenzd a tomar medidas para modificar su politica respecto a los TBI. El Gobierno
decidié no obligarse mediante nuevos acuerdos de inversién y revisé todos los TBI
en vigor con vistas a su terminacién®. En el afio 2015 Suddfrica dio por finaliza-
dos todos sus TBI con paises europeos y desarrollé una nueva Ley de Proteccién
de Inversiones, que presenté como principal novedad el abandono del sistema de
solucién de controversias del CIADI, sustituyéndose por una instancia doméstica®.

El caso expuesto sirve de ejemplo del riesgo que supone este tipo de cldusu-
las. En base a éstas, las empresas pueden estar legitimadas para denunciar medidas
tomadas por el Estado en materia de derechos humanos, por «<modificar amplia-
mente sus derechos» en contra de sus intereses.

4.4, EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSO-EsTtaDO (ISDS)

La mayoria de TBI establece un sistema de solucién de las controversias con
un mecanismo inversor-Estado, mediante el cual las empresas nacionales de una de
las dos partes que tengan inversion en el territorio de la otra parte podrdn deman-
dar directamente al Estado receptor de la inversién. Algunos tratados optan por
resolver la disputa en los tribunales nacionales del Estado receptor, pero la mayoria
alude a la férmula del tribunal internacional de arbitraje. Existen varias institucio-
nes a las que suelen acudir los Estados, entre las que destaca el Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), que forma parte del
Grupo del Banco Mundial®®. Otras instancias similares son la Corte Permanente
de Arbitraje de La Haya, la Cimara de Comercio de Estocolmo o la Cimara Inter-
nacional de Comercio.

4 CariM, X, «International Investment Agreements and Africa’s Structural Transforma-
tion: A Perspective from South Africa», Investment Policy Brief, nim. 4, South Centre, 2015, p. 4.
Disponible en https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2015/08/IPB4_IIAs-and-Afri-
ca%E2%80%99s-Structural-Transformation-Perspective-from-South-Africa_ EN.pdf.

® Qumsa, M.E.,, «South Africa’s move away from international investor-state dispute: a
breakthrough or bad omen for investment in the developing world?», De Jure Law Journal, 2019,
p- 359. Disponible en https://www.researchgate.net/publication/337011094_South_Africa’s_move_
away_from_international_Investor-State_arbitration.

%0 Segtin su propia pdgina web, «una de las fuentes mds importantes de financiamiento y
conocimiento para los paises en desarrollo, estd integrado por cinco instituciones que se han compro-
metido a reducir la pobreza, aumentar la prosperidad compartida y promover el desarrollo sosteni-
ble». Aparte del CIADI, estd conformado por el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento,
la Asociacién Internacional de Fomento, la Corporacién Financiera Internacional y el Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones. Informacién disponible en https://www.bancomundial.org.
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La importancia de los tribunales de arbitraje es enorme y se han ocupado de
un gran nimero de casos’'. La primera demanda de un pais latinoamericano tuvo
como destinatario a Venezuela en el ano 1996. Los paises de América del Sur, Amé-
rica Central y el Caribe han sido demandados en 282 ocasiones, 206 de las cuales
se reparten entre Argentina (62), Venezuela (52), México (33), Ecuador (25), Boli-
via (17) y Pert (17)°2. De los 282 casos, en 179 hubo una resolucién (por laudo de
arbitraje o por acuerdo de las partes), resultando beneficiado el inversor en el 69%
de los casos. En cuanto a las consecuencias econdmicas, los tribunales de arbitraje
han dictaminado el pago por parte de los Estados lationamericanos de un total de
31170 millones de ddlares™.

La principal critica que se le hace al sistema ISDS es la falta de transparen-
cia de los tribunales, ya que normalmente los laudos s6lo se hacen publicos si hay
acuerdo entre las partes®. Otra de las principales criticas es la gran incertidumbre
juridica que provocan. Incluso los procedimientos con normas establecidas, como
el CIADI, constituyen un tribunal ad hoc para cada caso que no tiene obligacién de
respetar los precedentes”. Asi mismo, los sistemas de apelacion son casi inexistentes.
Ambas circunstancias provocan una gran inseguridad juridica para todas las partes.

Los arbitros suelen ser elegidos entre un reducido nimero de profesiona-
les de reconocido prestigio en el émbito del derecho mercantil internacional, lo que
suele dar lugar a que individuos compaginen sus laborales arbitrales en un caso con
el asesoramiento a las partes en otros’®. El gran conocimiento en derecho mercan-
til internacional es una ventaja para entrar a conocer el fondo de la disputa, pero
puede ser un inconveniente a la hora de aplicar otras normas de derecho internacio-
nal, como las concernientes a los derechos humanos”. También destacan sus eleva-
dos honorarios, tres mil délares por drbitro y dia de sesidn.

Como se ha expuesto, los tratados de vieja generacién han supuesto y supo-
nen una clara limitacién a la capacidad regulatoria de los Estados en materia de
derechos humanos. En el momento de negociar estos tratados los Estados desco-
nocian en gran medida las consecuencias juridicas y econémicas que iban a tener
dichos acuerdos, asi como las conflictivas interpretaciones que iban a realizar los
arbitros internacionales de muchas de las cldusulas ambiguas®®. Pero en la actua-

' Durante el afio 2019 se alcanzé la simbdlica cifra de 1000 disputas inversor-Estado.
Datos disponibles en el buscador de disputas inversor-Estado de la UNCTAD https://investmen-
tpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement.

52 TRANSNATIONAL INSTITUTE, ISDS en niimeros: impactos de las demandas de arbitraje de
inversores contra estados de América Latina y el Caribe, Transnational Institute Amsterdam, 2020.
Disponible en https://www.tni.org/es/publicacion/isds-en-numeros.

% La cantidad total es mayor, pero hay muchos laudos que no se publican.

54 UNCTAD, 2018, op. cit., p. 30.

% Jacos, M., op. cit., p. 24.

3¢ Jacos, M., ap. cit., p. 25.

57 JacoB, M., ap. cit., p. 25.

% En este sentido es muy clarificador el estudio realizado por Poulsen y Skovgard, en el
que entrevistaron a treinta funcionarios que durante la década de los noventa fueron parte de nego-
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lidad ya no puede esgrimirse dicho argumento. Los Estados que negocian nuevos
acuerdos de inversién son plenamente conscientes del potencial conflictivo de cada
una de las disposiciones. A continuacién se analizan tres ejemplos de posible accién
estatal al respecto.

5. TRES OPCIONES DE ACCION ESTATAL
ANTE LOS TBI DE VIEJA GENERACION

Una vez analizados los principales puntos de friccién entre TBI y obligacio-
nes en materia de derechos humanos expondremos tres alternativas de accidn estatal
a través del ejemplo de tres paises latinoamericanos que reflejan diferentes formas
de afrontar el problema: mantenerse fiel al sistema tradicional de proteccién de las
inversiones (México), impugnar el sistema y abandonarlo unilateralmente (Ecuador)
y generar posibles alternativas mds compatibles con los derechos humanos (Brasil).

5.1. EL CASO MEXICANO O QUE TODO SIGA IGUAL

En la actualidad México forma parte de 29 TBI en vigor, asi como de once
tratados de libre comercio (TLC) que establecen un mecanismo de solucién de con-
troversias inversor-Estado. Las demandas resultantes de estos acuerdos lo convier-
ten en el sexto pais mds demandado de América Latina ante tribunales de arbitraje,
y ha sido condenado a pagar un total 254 millones de délares a distintos inverso-
res. A dia de hoy tiene 13 casos pendientes en los que los inversores exigen un total
de 8300 millones de délares™.

México es el claro ejemplo de Estados que han decidido mantener una poli-
tica de inversiones continuista y que no han abandonado la defectuosa «vieja gene-
racién» de TBI. En la actualidad, 19 de los 29 citados TBI ya han alcanzado la
fase en la que el Gobierno mexicano podria optar unilateralmente por denunciar-
los y comenzar asi las negociaciones de nuevos acuerdos revisados en los que poder
incluir nuevas disposiciones. Sin embargo, nada parece indicar que éste vaya a ser el
camino a tomar. Mds bien todo lo contrario, ya que en el ano 2018 México entré a
formar parte de la Convencién del CIADI, convirtiéndose en el Estado parte 154.

ciaciones de TBI en representacién de otros tantos paises. En el mismo, afirman que ninguno de los
funcionarios era consciente, en el momento de la negociacién, de las importantisimas consecuencias
que les esperaban a sus paises y que hasta las primeras demandas recibidas y las primeras interpreta-
ciones arbitrales no tenfan una imagen real de los problemas juridicos a los que estaban expuestos.
SkOVGAARD PoOULSEN, L.N. y A1sBeTT, E., «When the claim hits: bilateral investment treaties and
bounded rational learning», World Politics, vol. 65, nam. 2, 2013, pp. 273-313. Disponible en htep://
eprints.lse.ac.uk/45035/1/When%20the%20Claim%20Hits%20(LSERO).pdf.

% Datos recopilados por el Transnational Institute, disponibles en https://isds-america-

latina.org/mexico/.
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Este compromiso afianza los lazos del Estado mexicano con el régimen de protec-
cién de las inversiones y con los mecanismos de ISDS.

Asi mismo, y pese a ser consciente, por haberlas sufrido de forma directa,
de las posibles consecuencias de muchas disposiciones de los tratados de vieja gene-
racién, el Gobierno mexicano ha firmado recientemente varios acuerdos en los que
mantiene exactamente las mismas cldusulas de los TBI de la década de los noventa:
nacién mds favorecida, trato justo y equitativo, expropiacion indirecta y resolucién
de controversias inversor-Estado ante un tribunal de arbitraje internacional, entre
otras. Es el caso de los convenios firmados con Bahréin® (con entrada en vigor en
2014), Kuwait® (2016) o Emiratos Arabes Unidos®? (2018). En la misma linea cabe
destacar que el 1 de julio de 2020 entré en vigor el Tratado de Libre Comercio entre
México, Estados Unidos y Canadd (T-MEC*®), que, pese a no ser un TBI, contiene
un importante capitulo de inversiones®* que incluye todas las cldusulas cuyos ries-
gos han sido analizados en este trabajo, asi como un sistema ISDS.

La postura mexicana continuista resalta atin mds si se tiene en cuenta el
acuerdo firmado con Brasil® en el afo 2015, que se adapta al modelo brasilenio que
analizaremos mds adelante y cuyo contenido se distancia radicalmente de los «<nue-
vos convenios de vieja generacién» firmados por México en los tltimos anos. Es muy
resefiable que pese a conocer los riesgos de los TBI mds tradicionales y pese a firmar
un acuerdo con Brasil con todas las caracteristicas de la nueva generacién, México
se siga comprometiendo a nivel internacional mediante tratados que pueden signi-
ficar una importante limitacién para su capacidad de cumplir sus obligaciones en
materia de derechos humanos.

5.2. EL caso DE ECUADOR: IRSE :PARA SIEMPRE?

Ecuador representa una postura muy distante de la opcién mexicana ya que,
pese a mantener durante muchos afos una relacién de cordialidad con el sistema de
ISDS, decidi6 dar un giro importante. En enero de 2008, menos de un afio después
delallegada a la presidencia de Rafael Correa, Ecuador notificé la denuncia de nueve
de los 26 TBI en vigor de los que formaba parte®, los tinicos que no habian gene-

 Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaties/bilateral-investment-treaties/3599/bahrain---mexico-bit-2012-.

6" Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaties/bilateral-investment-treaties/3426/kuwait---mexico-bit-2013-.

%2 Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaties/bilateral-investment-treaties/3682/mexico---united-arab-emirates-bit-2016-.

 Texto completo disponible en https://www.gob.mx/tmec.

64 Capitulo 14 del T-MEC.

% Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaties/bilateral-investment-treaties/3665/brazil---mexico-bit-2015-.

6 Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Reptblica Domini-
cana, Rumania y Uruguay.



https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3599/bahrain---mexico-bit-2012-
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3599/bahrain---mexico-bit-2012-
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3426/kuwait---mexico-bit-2013-
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3426/kuwait---mexico-bit-2013-
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3682/mexico---united-arab-emirates-bit-2016-
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3682/mexico---united-arab-emirates-bit-2016-
https://www.gob.mx/t-mec
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3665/brazil---mexico-bit-2015-
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/3665/brazil---mexico-bit-2015-

rado ninguna inversién®. En octubre del mismo ano entré en vigor la nueva Consti-
tucion ecuatoriana, que en su articulo 422 hace referencia al arbitraje internacional:

«No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacio-
nal, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y perso-
nas naturales o juridicas privadas»®®.

Utilizando dicho articulo como argumento, en julio de 2009, Ecuador
denuncié y dio por terminado el Convenio CIADI. Asi mismo, el Gobierno solicité
una sentencia de la Corte Constitucional Transitoria en torno a la constitucionali-
dad de los 17 TBI restantes, que resolvié que dichos acuerdos contravenian la pro-
hibicién de ceder jurisdiccion soberana del articulo 422%. En 2013, Correa impulsé
la creacién de la Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados
de Proteccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones (CAITISA), la cual concluy$ en su informe del 8 de mayo
de 2017 que los TBI no contribuian a atraer inversién extranjera, recomendando
su terminacién’. Tan sélo unos dias después, el 16 de mayo de 20177", el Gobierno
formalizé la salida de Ecuador de los 16 TBI restantes’.

Con la llegada de Lenin Moreno al poder, se percibe un posible cambio de
rumbo, ya que el nuevo Gobierno anuncié la intencién de negociar nuevos trata-
dos bilaterales de inversién’ y en 2019 celebré con Brasil un CFIA’, con un sis-
tema de solucién de controversias Estado-Estado, dejando de lado por primera vez
el mecanismo inversor-Estado. Al ser consultada al respecto, la Corte Constitucio-
nal sefalé que

¢ Bas ViLizz1o, M., «Algunas reflexiones en torno al retiro de Bolivia, Ecuador y Vene-

zuela del CIADI», Densidades, nim. 17, 2015, pp. 51-67. Disponible en https://www.researchgate.
net/publication/285386774_Algunas_reflexiones_en_torno_al_retiro_de_Bolivia_Ecuador_y_
Venezuela_del CIADI.

8 Articulo 422 de la Constitucién de la Republica del Ecuador del 20 de noviembre de 2008.
Disponible en https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf.

% Véase como ejemplo lasentencia dela Corte Constitucional TransitoriaN.2 043-10-DTI-CC,
de 25 de noviembre de 2010, sobre la constitucionalidad del «Tratado entre la Reptiblica del Ecuador
y los Estados Unidos de América sobre promocién y proteccién reciproca de inversiones», de 1993.
Disponible en http://portal.corteconstitucional.gob.ec:8494/FichaRelatoria.aspx?numdocumen-
to=043-10-DTI-CC.

7 HERRERA-QUENGUAN, ]J.C., «Explicando el Cambio de Postura de Ecuador sobre la
IED, los Tratados y el Arbitraje de Inversidny, Investment Treaty News, Instituto Internacional para
el Desarrollo Sostenible, 2020. Disponible en https://cf.iisd.net/itn/es/2020/10/05/explaining-ecua-
dors-shifting-position-on-fdi-investment-treaties-and-arbitration-juan-carlos-herrera-quenguan/.

71 Correa recibié numerosas criticas, ya que formalizé la salida de los TBI tan sélo ocho
dias de antes de abandonar la presidencia del Gobierno.

72 Alemania, Argentina, Bolivia, Canadd, Chile, China, Espafia, Estados Unidos, Fran-
cia, Italia, Paises Bajos, Perti, Reino Unido, Suecia, Suiza y Venezuela. En el ano 2010 se denuncié
el TBI con Finlandia.

73 https://globalarbitrationreview.com/article/1159285/ecuador-begins-talks-over-new-bits.

7 Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/

treaty-files/5887/download.
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los mecanismos de solucién de disputas previstos en el Acuerdo, entre los cuales se
encuentra el arbitraje, estdn exclusivamente destinados a solventar las disputas que
puedan surgir entre las Partes, esto es, entre Estados. Esta resolucién de disputas
no es una competencia propia del orden juridico interno de un Estado, por lo que
al pactar arbitraje en el presente Acuerdo, no se estd atribuyendo una competencia
de esta naturaleza a un organismo internacional o supranacional”.

A la espera de los resultados de las negociaciones de los nuevos tratados,
Ecuador sigue siendo uno de los mejores ejemplos de ruptura con el sistema de pro-
teccion de inversiones. Esta impugnacién del sistema tuvo un marcado cardcter ideo-
l6gico e importantes motivaciones partidistas, por lo que existen serias dudas sobre
si dicha postura se mantendrd en el tiempo.

5.3. BrasiL: Los CFIA coMO ALTERNATIVA A LOS TBI DE VIEJA GENERACION

Brasil es uno de los casos mds interesantes en relacién con el sistema de
proteccién de inversiones, ya que puede considerarse el Gnico pais del mundo con
un peso econémico relevante que nunca ha firmado un TBI y que se ha mante-
nido ajeno al sistema ISDS’. Pese a ello, Brasil ha sido tradicionalmente uno de
los Estados con mayor captacién de IED, situdndose en la quinta posicién mundial
durante el ano 20197".

Entre 1994 y 1999 Brasil firmé catorce acuerdos, pero ninguno de ellos fue
aprobado por el Congreso brasilefio. Los argumentos utilizados fueron los periodos
de tiempo demasiado extensos por los que se comprometia al Estado, la discrimina-
cién que significaria privilegiar a los inversores extranjeros frente a los nacionales y
los posibles problemas de constitucionalidad en relacién con la solucién de contro-
versias mediante el arbitraje inversor-Estado’. En el ano 2002 se cre6 un Grupo de
Trabajo Interministerial que decidié retirar dichos acuerdos del Congreso™.

Pese a no haber ratificado ningtin TBI, Brasil no ha dejado de lado la regu-
lacién de la IED, pero ha buscado una alternativa que subsane los defectos del sis-
tema de proteccion tradicional. A partir de 2015, Brasil comenzé a firmar un nuevo

75 Sentencia N.° 34-19-T1/19, de 27 de junio de 2020, de la Corte Constitucional de Ecua-
dor. Disponible en http://portal.corteconstitucional.gob.ec:8494/BuscadorRelatoria.aspx.

76 Acris, E., Brasil y la promocién de Tratados Bilaterales de Inversién: El fin de la disyun-
tivar, Latin American Journal of International Affairs, vol. 6, nim. 1, 2014, pp. 18-33.

77 Datos de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe de Naciones Unidas
(CEPAL). Disponible en https://www.cepal.org/es/publicaciones/ie.

78 Bas ViLizio, M., «Solucién de controversias en los tratados bilaterales de inversién:
mapa de situacion en América del sur», Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision,
nam. 5 (3), 2015, pp. 233-253. Disponible en https://redib.org/Record/oai_articulo935776-solu-
ci%C3%B3n-de-controversias-en-los-tratados-bilaterales-de-inversi%C3%B3n-mapa-de-situaci%-
C3%B3n-en-am%C3%A9rica-del-sur.

7 ACTIS, E., op. cit., p. 23.
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tipo de tratado a los que denomina Acuerdos de Cooperacién y Facilitacion de Inver-
siones (CFIA por sus siglas en inglés). Estos documentos rompen de manera clara
con el modelo tradicional de los TBI. El CFIA entre Brasil y la India®, firmado el
25 de enero de 2020%, es un claro ejemplo del nuevo rumbo que pueden tomar los
TBI para enmendar las deficiencias de la vieja generacién y generar un sistema de
proteccién de inversiones que no colisione con las obligaciones en materia de dere-
chos humanos.

Dicho acuerdo destaca, en primer lugar, por renunciar a la inclusién de las
cldusulas mds conflictivas de los TBI tradicionales y por aumentar la concrecién de
las disposiciones que si se mantienen. Por ejemplo, el texto no hace ninguna referen-
cia al estdndar de trato justo y equitativo®?, ni a la cldusula de nacién mds favorecida,
y de forma expresa sdlo incluye la expropiacién directa, que sdlo ocurre cuando «an
investment is nationalised or otherwise directly expropiated through formal trans-
fer tittle or outright seizure®». Respecto a la cldusula de trato nacional, especifica
que serd otorgado en «circunstancias similares»™ y afiade, para mayor certeza, que
las circunstancias similares dependen de la totalidad de las mismas y en ningtin
caso se podrd interpretar obligando a las partes a compensar desventajas intrinse-
cas que resulten del cardcter extranjero del inversor®. De esta forma, el convenio se
deshace de toda posible disposicién que pueda significar un perjuicio importante
para la capacidad regulatoria de ambas partes. En este sentido, el articulo 4.2 afiade
que ningtin elemento del tratado podrd ser interpretado en un sentido que impida
a una parte la adopcién o mantenimiento de medidas de accién afirmativas a favor
de grupos vulnerables.

En lo que respecta a los mecanismos de solucién de controversias, en linea
con la posicidn tradicional de Brasil al respecto, el acuerdo renuncia a la posibilidad
de un arbitraje inversor-Estado. En cambio, opta por incluir un procedimiento de
prevenci6n de las disputas®, al que los Estados parte podrdn acudir si consideran
que la otra parte ha llevado a cabo una conducta que pueda ir en contra de lo esti-
pulado en el tratado. La parte interesada debera presentar un informe con sus alega-
ciones al Joint Comittee, 6rgano encargado de la administracién del tratado formado
por representantes gubernamentales de ambas partes®, que tomard una decisién al
respecto. En el caso en el que la disputa esté relacionada con un tnico inversor, los

8 Disponible en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaties/bilateral-investment-treaties/4910/brazil---india-bit-2020-.

81 Aun no ha entrado en vigor.

82 D1eTRICH BRAUCH, M., ;Lo Mejor de Dos Mundos? El Tratado de Cooperacién y Faci-
litacién de Inversiones entre Brasil e India», fnvestment Treaty News. 2020. Disponible en https:/
www.iisd.org/itn/es/2020/03/10/the-best-of-two-worlds-the-brazil-india-investment-cooperation-
and-facilitation-treaty-martin-dietrich-brauch/.

8 Articulo 6.3.

84 Articulo 5.1.

8 Articulo 5.3.

86 Articulo 18.

8 Regulado en el articulo 13.
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representantes de éste serdn escuchados durante el proceso, pero en ningin caso
tendrdn la opcién de iniciar el mismo. Si se da la circunstancia de que las partes no
quedan satisfechas con el procedimiento de prevencién de disputas, existe la opcién
de establecer un tribunal arbitral ad hoc entre las propias partes, o, siempre mediante
acuerdo mutuo, acudir a una institucién permanente de arbitraje. En ningtin caso
el tribunal de arbitraje podrd estipular una compensacién econémica®® y el procedi-
miento sélo podrd ser iniciado por uno de los dos Estados, nunca por un inversor.

Otro de los aspectos mds destacables del acuerdo es que, al igual que todos
los CFIA participados por Brasil, incluye un apartado de obligaciones y responsabi-
lidades de los inversores, e incluso establece disposiciones respecto a la Responsabi-
lidad Social Corporativa (RSC) de éstos. El tratado establece que tanto los inverso-
res como las inversiones deben desarrollar sus mejores esfuerzos para conseguir «the
highest possible level of contribution to the sustainable development of the Host
State and the local community®’». Asi mismo, determina que los inversores deberdn
esforzarse en acatar una serie de principios voluntarios y estdindares de RSC, entre
los que destacan los derechos humanos reconocidos internacionalmente de aquéllos
involucrados en las actividades de las companias.

Pese a lo innovador y alejado de las practicas de la vieja generacién de esta
tltima medida, defendemos que estos acuerdos ain podrian ser mds ambiciosos y
sustituir los términos como «deberdn esforzarse» o «deberdn poner todo su empeno»
por un lenguaje que establezca de forma m4s clara la obligacién de cumplir, como
si hace en los articulos relacionados con las obligaciones en materia de impuestos o
adquisiciones®. Asi mismo, consideramos que la exclusién del capitulo de obligacio-
nes y responsabilidades de los inversores de las materias susceptibles de ser someti-
das a arbitraje entre las partes es una oportunidad perdida. La hipotética situacién
en la que un Estado pueda llegar a iniciar un procedimiento de arbitraje contra la
otra parte sobre la base de que una empresa de esta nacionalidad no estd esforzdn-
dose lo suficiente por respetar los derechos humanos en su territorio abre todo un
panorama de interesantes posibilidades.

Pese a estos ultimos aspectos, el camino tomado por Brasil dibuja de forma
clara un posible escenario en el que el fomento de la inversion extranjera no colisione
con las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos.

6. CONCLUSIONES

Los TBI de «vieja generacién» contienen cldusulas y mecanismos de reso-
lucién que pueden llegar a limitar de forma sustancial la capacidad regulatoria de
los Estados receptores en materias relacionadas con las inversiones extranjeras. Los

8 Articulo 19.2
8 Articulo 12.1.
% Articulo 11.



intereses de los inversores son tan amplios y tan interrelacionados con los derechos
humanos que la limitacién de la posibilidad de los Estados de llevar a cabo medi-
das legislativas que los puedan afectar de forma negativa supone un claro riesgo
de entorpecer la capacidad de los paises de cumplir sus obligaciones en materia de
derechos humanos.

Ante tal escenario, resulta necesaria una revisién profunda de los acuerdos
que fomentan la inversién que permita hacerlos compatibles con la proteccién de
los derechos humanos. Por ello, los Estados deben aprovechar el momento actual y,
siguiendo el modelo brasilefio, negociar nuevos convenios que establezcan cldusulas
menos conflictivas y mejor definidas, que incorporen obligaciones para los inversores
y que abandonen el modelo de solucién de controversias inversor-Estado que tantos
quebraderos de cabeza ha generado. De lo contrario, los Estados que sigan compro-
metiéndose ante nuevos TBI que incluyan las antiguas cldusulas, cuyas consecuen-
cias negativas son ya conocidas, estardn tomando la decisién, voluntaria y consciente,
de limitar en gran medida su capacidad de cumplir sus obligaciones internaciona-
les en materia de derechos humanos.
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