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Presentacion de |la Coleccion Biblioteca Plural

Vivimos en una sociedad atravesada por tensiones y conflictos, en un mun-
do que se encuentra en constante cambio. Pronunciadas desigualdades ponen
en duda la nocién de progreso, mientras la riqueza se concentra cada vez mas
en menos manos y la catastrofe climatica se desenvuelve cada dia frente a nues-
tros ojos. Pero también nuevas generaciones cuestionan las formas instituidas,
se abren nuevos campos de conocimiento y la ciencia y la cultura se enfrentan a
sus propios dilemas.

La pluralidad de abordajes, visiones y respuestas constituye una virtud para
potenciar la creacion y uso socialmente valioso del conocimiento. Es por ello
que hace mas de una década surge la coleccion Biblioteca Plural.

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

Las universidades publicas latinoamericanas tenemos una gran responsabi-
lidad en este sentido, en tanto de nuestras instituciones emana la mayor parte
del conocimiento que se produce en la region. El caso de la Universidad de la
Republica es emblematico: aqui se genera el ochenta por ciento de la produc-
cién nacional de conocimiento cientifico. Esta tarea, realizada con un profundo
compromiso con la sociedad de la que se es parte, es uno de los valores funda-
mentales de la universidad latinoamericana.

Esta coleccion busca condensar el trabajo riguroso de nuestros investigado-
res e investigadoras. Un trabajo sostenido por el esfuerzo continuo de la sociedad
uruguaya, enmarcado en las funciones que ella encarga a la Universidad de la
Republica a través de su Ley Organica.

De eso se trata Biblioteca Plural: investigacion de calidad, generada en la uni-
versidad publica, encomendada por la ciudadania y puesta a su disposicion.

Rodrigo Arim
Rector de la Universidad de la Republica






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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

Abogado punto 8).



Introduccion

Cuestiones preliminares

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

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

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

Objetivos de investigacion

Objetivo general

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

Objetivos especificos

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



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

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

Disefio metodoldgico

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

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

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

Estructura del informe de investigacion

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



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

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

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

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

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






CAPITULO 1

Proteccion de inversiones y proteccion

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

1.1. Introduccion

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

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



1.2. Fragmentacion del Derecho Internacional

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

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

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

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

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



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

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

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

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

1.3. Integracion o conciliacion

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

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



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

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

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

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

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



CAPITULO 2

Controversias inversor-Estado:

casos concretos de conflictos o integracion
entre proteccion de inversiones

y proteccion de derechos humanos

2.1. Introduccion

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

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

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



2.2. Caso Aguas del Tunari contra Bolivia

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

2.3. Caso Piero Foresti contra Sudafrica

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

2.4. Caso Chevron contra Ecuador (Chevron Ill)

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

2.5. Caso Philip Morris Asia contra Australia

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

2.6. Caso Philip Morris contra Uruguay

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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



(8661/80/+1)

) ) o oBamquaxn £ eo13[pg ) SOPEOOAUI
(8861/01/20) (€661/60/ST) (€661/80/.T) ~ (T661/€0/0T) [
ezing-Aendnin 1¢., Suoy] Suofl-ereasnY [¢L. | soprun sopeisg-1opendy [¢.], POLYEPNS TE.L soleq sasre-eIAl[Oq T4, SOOI
' ' ’ (L661/90/60) ' ’ o sojuLwnISUT
BI[eI[-BOLLEPNS T{ L
“BI[B1ISTIY :OPBPUBWD (]

‘(epue[oF]) pue[of] stLoy diry g BIAI[OQ] (OPBPUBWID (]

B RIS £ Am:omvm Suoy) parwr| . “(erpeay)

sy spopy diprg v AME%E e —— nowmwb Ewsvmmv

. . [1es spueag stoly dijiy g op b [o3yoag sesaxdwa sef 10

KenSnup) :opepurwa(] souewr op esed BI[eIISTY SLLIO]AT o8 mquioxm] us apas ope[o13uos sa afejusarod

(orreuorooe | diqiy g £ [erresardus einjonnsaar w00 wsordum 1 & A::MJ OpPBUOIOUSW [d BIOURISUT

[endeo ns ap 9, 001 [P e[ eqanude 2s 0 T07/60/€0 [ “lopenog ‘opepurwR( | otue( £ nuosy mn.EE,m ewnn ud anb reorisop

B[N} SO SPUBIE SLLIOJA! “00108B ] Op SB[S] SB[ £ BpuR[Ry ‘soprun) f.uwo._c EITISSE aqep) ‘(orejofew [errdeo
dint BNO B] 9P ‘SOUBULID eA9NN] ® sopelrodxd £ eijerisn SOPBIST] UD 9pas uod sesardwo : o IUISSEN | 013u00 9pud 10d ‘orreu | opepuewap £

Y 1°P H N P 1 4 peIsq P 115010,] 191 ] 15910, [° ¥ P I PEP P

[eqV) £enSnip) us 9pas | Ud SOPIPUIA 195 & 00BAR] P $OIONP sequie ‘Auedwor) wna[o139 [ : S : -orooe [eydeo ns op 9 ¢¢ | PIUBPUBWID(]

uoo esordwo | £ (s1onpou g
stopy dipry g £ spuerg
stiofy dIfIy ) ezmg us opas
u0o sesarduwrd g :sojuepurwop

-o1d ap uoronqusip £ Sunayrew
hEm_omtcnr:_ ‘eIN]OBJNUBW B[ B
eo1pap as anb ey so esardwe ewnm
BT 'BI[RIISTY UD 9Pas UOD SequIk
‘pannr stuiopy iy op ey
-o1doud so zoa ns € onb erpensNY
stuopy diry g op erreardord
‘Suoy[ SUOT] ud opas uod pajrwry
eIy SLLIOTA 1[Iy :9juepuewa (]

0oexaT, £ uonerodion)
UOIADYY) SOIUBPUBWIDP

OIuOIUY ‘OpIeg B[OBJ
‘OpIeNg BT, BLIBJA!
135910, BIO(J ‘1]18)) 3(]
BINE] ‘118910,] 0191 ])
SOURI[BII SOUBPEPNID

0T :se1urpuBRwWP

[op Ie[min sa ‘soleq soste g
Ud 9pas uod ‘Aq (Lreun,)
I91BAA [BUOLIBUISIUT P
pepardoid £ ‘oSmquiaxn-T
Ud 9pas uod ‘[1es (Lreun,)
I9]BAA [BUONJBUIDIUY)
BIAI[O( U 9P3s UOD BS
-ordwa 1 :juepuewd ([

sleniqre op

010¢/€0/9C 110¢/11/1¢ 600C/60/¢CT 200C/10/80 €00¢/co/5¢ | uolragnou

0 onsiSoy

2/01/EAV 052D 1C107 0% €7-6007 950D | 1/20/(AV)EAV 058D €/20/9dV O5*D 010,
1Iavio VdO vdOo IaviIo IavIo

Aenbnin esjuod siuol dijiyd

el|RJISNY BJIUOD BISY SLUOIA dijiud

(111 uoaasyd)
Jopend3 BJ3uO0d UOIASYD

ed11JepNnS eJu0d
S0J30 A 1359404 0J3Id

eInlog
BJ3U0D LIeun] [9p senby

sopezijeue sosed ap eAjeJedwod ejqe] T e|ge]



ofeniqre

[° @IUBIND SOPLLINOUL SOISET
U SOIB[OP AP SAUO[[IW ()
so[ ap a11ed ap 03daouoo 1od
souo[[iw 2 Aen3nip e Ieiso)

“0JUNSE [9p OpUOy [0 UD
1opuajus ered uororpsum/ eurpoap
OJUE} I0 ] "OYODIDP 9P OSNCE BINIIY
-su0d ‘uoy| Suof-erensNy g,

[op uoro0a301d €] 9p 95190010A8)

"BUBLIOJENDD BOIISOUIOP
uoIOIPSLIN{ €] UD BPEIDIP BIOUD)
-UDS B[ 9P UOIOBNUE B[ OI09[BISd
£ hAozum:zvu £ oysnf ojeny £

“1030% [9p
a1red 10d oseooid [op
UQIOBUIULID) O PNIIOI[OS

“OpEpUBWAP
[op 211ed 10d osaooid [ap
UQIOBUIULID) B[ BIIDI[OS S
ojue) 1od £ (SruswepeWw

ered owsrueosw owood ‘ofeniqre -xoxde sarejop g0 © UOION[0SaI
-UID1 OWO0D ISE (SAIR[Op oP : S eronsnl op uoroeSauap) g, [9p | [ op 1nred e (10108 [op : b -
: ’ ¢ [op o1t [op sajue 0oo0d ereziear | - & : ajuaeamba) souriaroq g 0 opner|
SOUO[[IW G*T) S0111GIE sO] ap £ T : oyuaruidwmout 1od 1openog ap | 031ed & sornd 000 00+) : o ’
: S as [eLresardws einjonnsoal ] anb S : 9p 0DI[OqUIIS OLIOJBZIUWAP
[FUNQLIT, [P SOATJRIISIUTWIPE : pepijiqesuodsar e opueuIULIDIOP 0s0001d [op 503500 0] AT .
: T uorouNy Ud BIfENSNY op Teurwifoid i : Ul 0JUOWI UN OPUSIUIAUOD
503500 so[ aeSed & ouopuoo e[ [ 7 - : o U0IADYD) B 9[qRIOAB) ONJ ] 21qOS BSIOA OPNE] [F] i e
. uorodooxa e & 1e8n] opusioey v [BIIIGIE BI)XD OPIDNOE
£ eIo[EORQE) B] P SAUOISUD) i : YORIY, [2 21QOS UQISIOA(] B'] :
o1d SB1 OUIISHSD Obie SO[QISIWPE UBID OU SOWE[OAI i un uorezueo[e soyred se|
) [ OWRSoSop OpTel e so[ anb o1apIsuoo [punqu, [
910¢/20/80 ST10C/T1/L1 810¢/80/0¢ 0102/80/%0 900¢/¢0/8C LTINS
(8661 £ 9661
6661 ‘¥661) 1opendg £ 0dexa],
[BIOIDUIOD esordus €] 913Ud SOPIANOE SO] I "SOPIDAIOABJSIP “BQUIBQRYD0))
eorewr Jod eorun uoroejussard zn ] & ‘erdjonad uoroelofdxa | ojusweOLIOISIY SOUEOL | Op pepnid e[ eied oLiejues
S ‘00119u23 anbedwo . 7 A : : S BISIOAOIIUOD
£ eqpifeo e[ op 9 08 [°p . .\ 1od ‘ermjonnsaerjur ef £ seusd -epns & uoroedionred opey[Lieiueofe £ ajqeiod :
:00BqB) [OP [OIIUOD AP SEPIPIA ; ’ e[ op 032[qO
BLIBIIUBS BIOUDLIDAPE 100BqE) : ~IPUI SBINJ[ND SB] ‘BUIDISISO0D [ 1ep ered UQISIOAUISOP [ BNTE O SOIOIAISS AP UOIS :
5p [013U0D 3P SEPIPD ‘euBWNy pnjes e[ 21qos sojorduur “BLIDUIW P SOSTULID, -90U0D B[ 9P UOISIOSD
PP [ P SEPIPPIN Y pres B] 21q ! LISUIUL 9P SOSIWLIS ] | Op UOISIOSOY
SO SOPIN[OUT ‘SO[BIUSIUIE SO}
-oedwr 1od peprjiqesuodsoyy
“UOISIDAUL
5P SOPIANDE SO[ P PNIIA UD
S0 00 sostwrorduroos sof o
“eronsnf op uoroeSousp ‘senered pIELuoo FM_ GO0 SO op
; S & ; BIOUBAIOSQOUI ‘BPIOAIOAR) SEUI [euOIOBU
{SBOIRUI OP OSN [ SOATIR]I SOS e[nsneo £ ‘seusjd peprmSoas £ ;
. uororU B[ op 01en £ [euomeu [ ojern ‘oanembas £ oysnl ) SEPBOOAUT
-twoxdwoo ap BrouBAISqOUL uo100930.1d ‘oLI0JBUIWILIOSIP OU ) : Sojep uIg
: : : 7 : IS 0381} ‘OLIOJBUIWLIDSIP Ou £ o3ex) ‘uoroesuaduwoo : se[nsne[D)

‘oanyeymbae £ osnf oyery ‘uoo
~esuadwoo £ uoroerdoidxyy

Aenbnun esauod siuo dijiyd

£ oreniqle ou ojer) ‘oaneinbs
£ oysnf o3en ‘uoroerdordxy

el|eJisny eJ3uod eisy stuolA dijiyd

OLIBI}IGIE OU OJBI} SOUDAIDP

so[ Iejadsal I90kY 9P SA0BOYD
sorpaur ‘seus[d peprmSas £ uoro
-09301d ‘oanyeymba £ oysnl ojeuy,

(111 uoanayd)
JOpEeNdJ BJIUOD UOIABYD)

£ uoroerdodxyg

B11JBPNS BJIIUOD
S0J30 A 1359104 0J3Id

elAljog
BJ3U0D LIeun] |ap senby




‘Te13IqIe 059001d [9p SOIUAWNOOP SOI30 A SAUOION[OSAI ‘SOpNE] SO ap 03x2) [ap a1ied e eidod uoroeIoqe[y @IUaN]

"00BqR] [9p [01IU0D

[0 ered N O ¥ 2p 0dTR]N
oruaAuoy) 9 :owsimbeqe)

[op [01u0o (e a19ya1 anb

o[ ud ajuawreoyoadss £ (O]
O[NOILIE) «IOPBA[ES UES 9P
0[00030I > SB[BINI[ND £ $3[BIO
-0s ‘S0DIWIOU00 SOYIIIIP AP
BLIDJBW UD SOUBWINY SOYOIIP
5P BUBOLISWY UQIOUDAUOL)

®B] ® [RUOIDIPY 0[000101 ]
PY¥T O[nodllIe) Oull [9p
SOUDIIP SO] dP UOIOUIAUOD)
®[ (7T O[NONIE) sa[eININ))

£ sa[8100g ‘s001WOUODH
SOYO9I9(] 91qOS [BUOIORULIAIUT
UOIOUDAUOY) B[ UD OpeISes
-U0d pnyes B[ & 0YI1a(]

Aenbnun esauod siuo d

“00BqE} [Op

[onuoo [ ered SN ®B[ o9p 0dIBIA
oruaAuoy) [o :owsmbeqel [op
[onuoo [e a1ayar anb o] us sjusw
-eoyroadss £ (g onone) ouru
[oP SOUORI2P SO 9P UQIOUDAUOY) B
{(¢T ononTe) safemiy) £ S9[RI0G
‘SOOIWIOUODF] SOYDIS(] 21qOS
[BUOIOBUIOIUT UQLOUSAUO,) B[ UD
OpEISESUOD PN[ES B[ & 0Y02Id(]

el|eJisny eJ3uod eisy stuolA dijiyd

(g1 o[none) ssfeimny) £
SO[BIDOG ‘SODIWOUODT] SOYOAId(]
9P [BUOIORUIDIUT 0JOB [0 UD
o3s1aa1d ajusIqure orpaur [op
ojusrurerofowr 2 ered seprpaur
ap uorodope e[ eoridwr pep
-1a1309j eua[d edno [eyuawr £
©o1s1J pnjes ap o[qisod [aAru o1fe
SBUI [2p INISIP [B 0Y0aIap £
m:ﬂ c?u_tmv «IOpBAJEG UBS 9P
0[0D0J0I[» SO[BININD & SO[BIOOS
‘S00TWIOU00? SOYIIDP 3P BLI
-9JBW UD SOURWINY SOYIDIAP

9P BUBOLIDWIY UOIOUDAUOL)

©[ & [BUOIDIPY 0[090J0L] [

us operdwejuoo oues udIq
~WE OIPAUI UN & OYOID(]

(111 uoanayd)
J1OpEeNdJ BJIUOD UOIABYD)

“TeIoRY] UQIOBUIWLIOSI(]
5P SBULIO] S¥[ Sepo],
op uopeuII ¥
51QOS [BUOIOBUIDIUT
UQIOUIAUOY) B[ 18[NO
-naed uo £ {(¢ onon
-I®) SO[QANJ $0[ 9p £
SOUBWIN] SOY0AIa(]
op BUBOLLY ELIE)) B[
(9 O[NONIR) SOINIO]
£ Sa[IAID) soydaIa(] P
[BUOLOBUIDIU] 0308

2 (2 £ T o[nor.e)
SOUBWN] SOYOIA(] Op
[BSIOATU[) UOIOBIE[OI(]
©[ ud opeIesuoo pep
-1enS1 g & 0yoRId(]

eD11JePNS BJIIU0D
S0J30 A 1359104 0J3Id

(200T) ST £ (0007)
#1 sofeimyny) £ so[ero00g

‘SOOIWOUODY SOYIAII(] dp
9IIWOY) [9P SAUOIOBAIS()

se[ £{(1102) €/91 £
(010¢) 6/S1 souewngy
sooaIa(T ap olesuor) [ap
SOUOION[OSANY SB[ MAOMONV

T6T /9 [eI9USD) BIqUIBSY

B] 9P UOION[OSAY] B[ UD

ope[dwaiuoo ojusrwesues
£ 91qezod en3e [e oyodara(]

elnljog

BJ3U0D LIeun] |ap senby

U200U0T
so[ anb sayeu
~OIoRUIDIUL
SOJUBWNIISUI
9 SOPEION[OA
-ur sougwny
SOUDAIA (]



CAPITULO 3

Déficits y riesgos en el sistema de solucion de
controversias inversor-Estado

3.1. Introduccion

Los sistemas de solucion de controversias inversor-Estado presuponen la
existencia de Estados nacién que despliegan el poder de soberania en su te-
rritorio y su poblacion. En efecto, para el Derecho Internacional, los Estados
ostentan el atributo de la soberania, esto es, disponen del uso exclusivo de la
coercibilidad para imponer dentro de sus fronteras sus normas de conducta a
través de la ley, sobre bienes y personas. Es en la aplicacion de este atributo de
soberania que pueden establecer la prohibicion, restriccién o libertad para el
ingreso de personas y de bienes —inversiones— dentro de sus fronteras. Esos
atributos ademas son reconocidos por sus pares, los otros Estados y por ende, la
comunidad internacional en su conjunto.

Sin embargo, desde tiempo inmemorial, las personas fisicas o juridicas na-
cionales de un Estado, realizan operaciones materiales y juridicas de todo tipo
incluidas las de caracter economico, que llamamos inversion, en otro Estado
distinto del que son nacionales. En principio dichas actividades estan sometidas
a la soberania del Estado receptor.

Siguiendo a Sornarajah (2010: 88), en cuanto a las inversiones el Estado
receptor puede, sobre la base de ese mismo derecho soberano, establecer la pro-
hibicion de realizar inversiones extranjeras. También puede exigir requisitos en
caso que habilite su realizacion, tales como la obligacion de asociacion con na-
cionales por parte del inversor o la de producir un minimo obligatorio para la
exportacion de determinados bienes. Asimismo, se pueden establecer prohibi-
ciones especificas, por ejemplo la adquisicion de bienes inmuebles por parte del
inversor extranjero.

En principio en caso de surgir un conflicto entre el inversor sea un individuo
o una empresa, con el Estado que recibe la inversion, se debe resolver este dentro
de la jurisdiccion nacional competente en aplicacion de las normas del Estado
receptor de la inversion. Sin embargo, esa l6gica tiene un limite en tanto se en-
tiende que si la inversion se ha realizado cumpliendo, si hubiese, las condiciones
prescriptas, el Estado receptor no puede arbitrariamente requisar o expropiar la
inversion realizada, sin abonar una adecuada compensacion.

Si ese limite se traspasa ilegitimamente, en aplicacion del derecho interna-
cional publico, se asume que la ofensa a un ciudadano extranjero o una empresa
extranjera, puede por extrapolacion —si el Estado de la nacionalidad de esa



persona asi lo entiende— convertirse en una ofensa a este. Ello amerita la pro-
teccion diplomdtica o consular no solo en su persona sino también en los bienes.
Brownlie (2008: 478) lo resume en que el objeto sustantivo del reclamo es del
individuo y el de su propiedad, la accion es del Estado. En sintesis, la posibilidad
de demandar no es un derecho de la persona o empresa inversora supuestamente
agraviada, sino un derecho del Estado de origen.

Esta posibilidad se basa en el concepto de nacionalidad y los efectos que
se derivan de esa especial relacién Estado-individuo nacional. La forma en que
se establece dicha relacion en las personas fisicas es compleja pues surge de la
combinacion de normas de cada uno de los Estados siempre que sean consis-
tentes con los tratados, la costumbre y los principios generalmente aceptados
en la materia de nacionalidad (Brownlie, 2008: 387 y siguientes). En el caso de
las empresas o corporaciones se encuentran ain més elementos eventualmente
polémicos, en tanto es necesario definir cudl sistema juridico se aplicard para
distinguir a una entidad juridica de los que la integran.

Temas que no han pasado desapercibidos en la jurisprudencia, debién-
dose tenerse presente el caso Nottebohm sobre una persona que adquirié la
ciudadania de Liechstetein para demandar a Guatemala resuelto en 1935 por
la Corte Permanente de Justicia Internacional, la predecesora de la Corte
Internacional de Justicia, o el caso en esta tltima del Barcelona Traction sobre
la demanda del Estado belga en defensa de accionistas de esa nacionalidad en
una empresa canadiense, por actos de parte de Espana supuestamente contra-
rios al Derecho Internacional.

En cuanto a los mecanismos actuales de solucion de controversias inversor-
Estado, tanto bilaterales como multilaterales, son una excepcion a la regla de la
proteccion diplomatica por la voluntad del Estado de origen, en tanto permiten
que el sujeto inversor pueda directamente demandar al Estado receptor en una
jurisdiccion internacional arbitral por incumplimiento de una regla de derecho.
Normativizan en lo procedimental, esa estructura engorrosa, del derecho inter-
nacional clasico, al darle al inversor tal posibilidad.

La discusion se centré, durante muchos anos, en qué tipo de estandar debe-
ria utilizarse para identificar o no si hubo una transgresion: el mismo trato que
a los nacionales o un trato de acuerdo a normas internacionales minimas. Sin
embargo, esa transformacion no estaria exenta de elementos aprioristicos. En
cuanto a considerar que las inversiones extranjeras en el pais de destino coadyu-
van al desarrollo de este ultimo y que sin inversién extranjera no hay desarrollo.
Asimismo, como un corolario automatico de esa afirmacion es que sin tratados
de solucién de controversias que se adaptaran al sistema econémico mundial, no
habria inversiones de tipo alguno.

Estos conceptos de por si atractivos para los paises de menores recursos
econdmicos y obviamente, necesitados de capital, tecnologia y mercados se
ubican en un contexto histérico de descolonizacion y creciente globalizacion,
coincidentes con la posguerra mundial, bajo el liderazgo de los organismos



intergubernamentales de crédito. Mds adelante en el tiempo, el lamado Consenso
de Washington en los anos noventa promovié atin mas la apertura de mercados
sobre la base de la internacionalizacién de las finanzas, los transportes, y las
comunicaciones, en los que ya las inversiones no respondian siquiera a entida-
des empresariales nacionales sino sobre una estructura de grandes corporaciones
transnacionales en el marco del desarrollo exponencial de la especulacién bur-
satil y financiera. Este proceso multiplicé la sancién y ratificacién de tratados de
proteccion de inversiones con cldusulas de solucién de controversias inversor-
Estado y posteriormente de igual forma produjo una cantidad no prevista de
litigios arbitrales.

Sin embargo, esta nueva realidad no puede soslayar la fragilidad del marco
juridico en el que se basa, pues concomitantemente a ese proceso también se
consolidé y desarroll6 una consistente normativa internacional de especial im-
portancia en la proteccién de los derechos humanos, la salud y el medio ambien-
te, que hacen al corazén de la paz y la seguridad internacional en el marco de la
Carta de las Naciones Unidas.

En esta parte del trabajo se analizan aspectos del régimen actual de resolu-
cién controversias inversor-Estado que podrian ser identificados como riesgos o
déficits del sistema. Se asume una posicion de sana critica en cuanto al andlisis de
este, reconociendo su necesidad e importancia de su existencia, pero al mismo
tiempo constatando un conjunto no menor de asuntos que fragilizan y lo cues-
tionan. No es inocuo contar con definiciones como cudl es el concepto juridico
de inversion y su proteccion o el Derecho que en concreto deben aplicar los tri-
bunales arbitrales. Asimismo, tener presente temas centrales como el déficit de-
mocratico en la conformacion de las ternas arbitrales, la ilusion de la supremacia
del Estado en las relaciones internacionales, hace a la adecuada comprension del
funcionamiento y los efectos del régimen. A ello debe agregarse factores socia-
les de relevancia y el papel de las politicas publicas y la defensa de los intereses
difusos o de terceros con intereses especiales en los litigios, en estrecha relacion
con las normas que regulan la proteccion de inversiones.



3.2. Definicion amplia de inversion en los acuerdos de proteccion de
inversiones

El primer punto a analizar refiere a la propia definicién de inversién puesto
que es con base en ella que se determina si se trata o no de una inversion protegi-
da por el acuerdo en cuestion, y por tanto un incumplimiento de tal proteccion
puede ser pasible de reclamo en via arbitral. La jurisdiccion de los foros interna-
cionales de arbitraje de inversiones suele estar supeditada a una serie de requisi-
tos. En el caso particular del c1api, el articulo 2 5 del Convenio de Washington
establece que la institucion tiene jurisdiccion para entender en aquellas contro-
versias inversor-Estado que sean de naturaliza juridica, que tengan una relacién
directa con una inversién entre un Estado parte y un nacional de otro Estado
parte de dicho tratado, y en las que exista una clausula de prérroga de jurisdic-
cién por escrito.

Si bien el texto del convenio es claro, no prevé una definicion de inversion,
por tanto en caso de excepciones preliminares sobre la jurisdiccion, suele recu-
rrirse a la definicién prevista en los instrumentos juridicos en los cuales se ha
otorgado la prorroga de jurisdiccion.

En principio, no deberia generar problema el término «inversion» en tanto
se aplique la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados que en su
articulo 31 Regla general de interpretacién establece que «I. 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». Por tanto, puede inferirse sin dificultad que la proteccion de las inversiones de
las que se refiere los tratados de solucién de controversias inversor-Estado, estan
directamente vinculadas a toda actividad econdmica, productiva o financiera que
persigue el sentido de organizarlos y gestionarlos para generar mayor riqueza.

No obstante la jurisdiccion del ciapr puede quedar restringida a ciertas
materias, si asi se prevé en el instrumento juridico en que los Estados otorguen
el consentimiento (Vdsquez, 20006), las definiciones previstas en los TBI u otros
instrumentos internacionales suelen ser laxas y dejan dentro una gran multiplici-
dad de areas, incluso aquellas vinculadas a politicas publicas soberanas.

En este punto es importante volver a traer a colacion la controversia entre
Philip Morris Brand Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. y
Uruguay (c1aDI caso ARB/10/7). Més alld de las particularidades del caso, debe
tenerse en cuenta que una definicion amplia de inversiones habilita a tribunales
de inversiones a resolver controversias en las que se debaten politicas publicas re-
lacionadas a la proteccion de la salud, derecho humano consagrado en diferentes
tratados internacionales, como ser la Convencién Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 12), la Convencién de los derechos
del nifio (articulo 24) y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Protocolo de San Salvador (articulo 10).



Otro aspecto de especial importancia es la nacionalidad del inversor, mas
que si la inversiéon misma estd debidamente protegida. Es justamente este aspec-
to el que ha permitido a las empresas que originalmente no son nacionales del
Estado de origen de la inversion acogerse al régimen protector mas beneficioso
a través de la sucesiva consolidacion accionaria que busca la normativa mas con-
veniente a sus intereses.

Esta complejidad no es tnica del Derecho de proteccion de inversiones y
de solucion de controversias inversor-Estado, y se encuentra en las bases del
Derecho Internacional Publico, pero adquiere mayor importancia en tanto la
eventual posibilidad que se cuestione por via indirecta politicas publicas tras-
cendentes como las descriptas.

3.3. Incertidumbre en el Derecho aplicable

Una segunda observacion sobre los mecanismos de solucion de controver-
sias inversor-Estado, se centra en el hecho de que los tribunales arbitrales no
tienen en general establecido un sistema normativo explicito, inequivoco y je-
rarquizado con base en el cual emitir sus decisiones.

El Convenio de Washington constitutivo del ciap1 genera un marco para
la resolucién de los conflictos inversor-Estado. No obstante, el c1ap1 no es un
tribunal arbitral sino un centro que administra arbitrajes a4 4oc. El acuerdo de
los Estados que forman parte del sistema consiste en aceptar en ultima instan-
cia los dictamenes o fallos dictados en el curso del funcionamiento del ciapi.
Los Tribunales arbitrales deben fallar de acuerdo al articulo 42 del Convenio
de Washington.

Este establece que el laudo en su fundamentacion debe hacer referencia a
las normas acordadas por las partes, las del Estado incluyendo las de cardcter in-
ternacional privado y las normas de Derecho Internacional que sean aplicables.
Asimismo, se impone que los tribunales arbitrales tienen la obligacion de fallar
aunque haya oscuridad de la ley, pudiendo ademds, si las partes asi lo acordaran
hacerlo por equidad. El texto asi como esta redactado brinda una posibilidad
interpretativa a los arbitros de una amplia discrecionalidad.

La interpretacion de un tratado como norma juridica nos lleva a desentra-
nar su verdadero sentido y alcance asignandole un significado un cierto signi-
ficado de acuerdo a métodos y técnicas juridicas (Rodriguez, 2014: 707). La
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 ha sido la nor-
ma a la que ha arribado la comunidad internacional para clarificar el alcance de
los tratados y convenios internacionales, su interpretacion y aplicacion.

La Convencion de Viena es inequivoca en cuanto se aplica segin su articulo
quinto a los Tratados constitutivos de organizaciones internacionales y tratados
adoptados en el ambito de una organizacién internacional.



Una interpretacion descontextualizada casi auténoma del mencionado arti-
culo 42, del Tratado de Washington, podria llegar a confundir al intérprete. Es
indiferente si se entiende que el término «partes» sean el inversor demandante
y el Estado demandado, o los Estados que convinieron a través de un tratado
la habilitacién de tal accion ante Tribunales arbitrales. En ninguna de ambas
hipétesis interpretativas puede sostenerse que la decision conforme a las normas
de derecho acordadas es de la libre autonomia de la voluntad, sin limite ni res-
triccion alguna que permitiria poder fijar por si y ante si el derecho aplicable.

En cambio, una interpretacion racional admite que exista una cierta auto-
nomia de la voluntad sea del acuerdo inversor-Estado o de los Estados parte del
tratado, pero que tiene limites, entre ellos el jus cogens, el derecho internacional
publico referente a los tratados, asi como las normas del Derecho internacio-
nal de proteccién de los derechos humanos, de las del Derecho Internacional
Humanitario y las del Derecho de los Refugiados.

En efecto, los Estados unilateralmente no pueden excepcionarse de las nor-
mas imperativas del derecho internacional ni de las obligaciones que dimanan
de ellas, apelando a sus normas internas o por via de acuerdos contrarios entre
Estados pues estan seran nulos a4 initio. Tampoco pueden liberarse de sus obli-
gaciones invocando un acuerdo con una empresa privada.

La Convencién de Viena no puede ser més explicita en su articulo g3 re-
lativo a los tratados que nacen en contra de una norma imperativa de Derecho
Internacional General, esto es, una norma de jus cogens. En este sentido, indica que

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion

con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos

de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional

general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional

de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y

que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacio-

nal general que tenga el mismo caracter.

Losacadémicos Alejandro Garro®* y Petra Butler,*s dela Escuela de Derecho
de la Universidad de Columbia en Nueva York y de Victoria en Wellington res-
pectivamente, al ser consultados separadamente para este trabajo, coinciden en
que las normas de jus cogens del derecho internacional deben ser observadas en
la tarea interpretativa de los drbitros al momento de analizar los casos a estudio
y en ningun momento deberian fallar en contra de tales normas.

En este sentido, Peterson (Dupuy y otros, 2009) afirma que los tribunales
arbitrales tienen una naturaleza de jurisdiccion limitada, en la especie la reso-
lucién de controversias inversor-Estado, pero reconoce expresamente que las
normas de derechos humanos forman el telén de fondo contra el cual se aplican
e interpretan las obligaciones de los tratados.

22 Entrevistado via correo electronico en fecha 7 de febrero de 2017.
23 Entrevistada via correo electronico en fecha 5 de marzo de 2017.



Es consistente con este razonamiento que al momento de evaluar el derecho
aplicable en el caso de que una empresa accione en virtud de un tratado sea bi-
lateral o multilateral debe tenerse en cuenta todo el haz normativo que relaciona
a los Estados parte de dichos acuerdos. Entre ellas uno de los pilares de la in-
terpretacion de todo tratado como el «[Pacta sunt servanda» de las normas de la
Convencion de Viena que en su articulo 26 establece que «Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe». Adicionalmente,
en el articulo 27 sobre la relacién del Derecho Interno y la observancia de los
tratados, en tanto una parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho
Interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Asimismo, la Convencion de Viena informa en los articulos 31, 32 y 33 de
las reglas de interpretacidn, destacdndose la regla 31.3 (c) en la que se establece
que a los efectos de analizar el contexto en que las partes se han obligado es
necesario tomar en cuenta, toda forma pertinente de Derecho Internacional
aplicable en las relaciones entre las partes.

En este sentido que Dupuy (Dupuy y otros, 2009) comparte la tesis del
Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional que los tratados,
incluidos los de proteccion de inversiones, no pueden interpretarse en el vacio y
que por lo tanto se aplica la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

Por lo tanto, la referencia al Derecho Internacional de cardcter general y
residual del final del texto del articulo 42 del Convenio de Washington, nos con-
duce a que las pautas interpretativas tanto del Tratado marco como al derecho
aplicable a la controversia, deben necesariamente atenerse a la Convencioén de
Viena. Estas son consustanciales al derecho internacional. Podria cuestionarse
tal conclusion si hubiese una referencia expresa de exclusién de la Convencion
de Viena y de sus normas, pero no habiéndola no seria de recibo e incluso
podria sostenerse que muchas de las normas incluidas son parte del Derecho
Consuetudinario.

En este sentido, Alejandro Garro, preguntado sobre si el articulo 42 del
Convenio de Washington integra lo que se denomina Derecho internacional de
los derechos humanos, responde:

La disposicién del articulo 42 es sabia y correcta en cuanto establece que el

derecho aplicable (en ausencia de una eleccién de otras reglas o normas por las

partes, es el derecho internacional y, en la medida en que corresponda, el de-
recho del pais receptor de la inversion (en esta inversion, como suele suceder,

las partes no escogieron el derecho aplicable).

Si de lo que se trata es una infraccién al derecho internacional de los derechos
humanos, me parece bien que sea un tribunal internacional, bajo el derecho
internacional (y no bajo el Derecho Uruguayo, excepto para determinar cues-
tiones de hecho y el marco regulatorio que el inversor debe respetar) sea el que
determine si los derechos del inversor, incluyendo sus derechos humanos, han
sido violados. Si el derecho alegadamente violado fuera el derecho de propie-
dad de un ciudadano extranjero, también entra a jugar en ese caso el derecho



internacional, en primacia sobre el derecho uruguayo, incluyendo su derecho

de propiedad.

El Derecho Internacional que se refiere el articulo 42 incluye los estdndares
minimos impuestos por el derecho internacional de los derechos humanos.

Continta profundizando en tanto si se puede aplicar un derecho que solo
tenga como lema a la inversion y de los bienes, indicando que

La respuesta es claramente no (por las razones que se exponen en la respuesta

anterior). El «derecho internacional» al que se refiere el articulo 42 es en su

integridad, incluyendo pero no limitada al derecho de inversién del inversor.

Lo que el tribunal debe tener en cuenta, sin embargo, es que su funcién pri-
maria es interpretar convenios internacionales (multilaterales o bilaterales) que
obligan al Uruguay, aun los tbi deben ser aplicados a la luz del derecho inter-
nacional en su integridad. Coincido en sentido en que el derecho internacional
de las inversiones aplicable a estas disputas no puede ni debe ser indiferente al
derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo el tema de protec-
cién del derecho «a la salud». En principio, las medidas que tome un Estado
para proteger la salud de sus ciudadanos deben ser respetadas, y quien alega
violacién de otros derechos es quien carga con la carga de la prueba. Pero in-
sisto lo de «en principio».

Cabe tener en cuenta que es muy probable que se suscite una tension entre
las medidas regulatorias, ocasionalmente adoptadas so pretexto de proteger el
medio ambiente o la salud de sus ciudadanos pero conduciendo a una violacion
arbitraria de los derechos del inversor.

Asimismo, Dupuy (Dupuy y otros, 2009), acepta que el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos y el Derecho de solucién de controversias
inversor-Estado son parte de un mismo Derecho y que ademas estas dos disci-
plinas tienen un origen comun y un contenido similar, los drbitros deberdn con-
siderarlos adecuadamente. Sin embargo, al momento de saldar las controversias,
un elemento vinculado a los derechos humanos debe ser demostrado inequivo-
camente, en tanto que los drbitros estan llamados a resolver sobre el derecho de
una inversion internacional especifica.

Un ejercicio interesante consiste en comparar por ejemplo el articu-
lo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia con el articulo 42
del c1api, siendo el primero mucho mds garantista. Asimismo, también pue-
den compararse el articulo 21 del Estatuto de Roma que cre6 la Corte Penal
Internacional y los articulos 62, 29 y 66 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (ver tabla 2). En este Gltimo caso, las normas no presentan
una redaccién prolija, pero si se puede inferir que en cuanto al derecho apli-
cable deben conjugarse.

Por tanto, todo sometimiento a un tribunal permite que este tenga un
nivel de amplitud para especificar el derecho aplicable al caso concreto, e in-
cluso poder recurrir al principio de suria novit curia. No obstante, hay formu-
laciones orientadoras para los decisores que tienen un nivel de precisién y por



ende de certeza, y otras que dejan al intérprete sin guia alguna. La redaccion
del articulo 42 del Convenio de Washington por ejemplo es uno de esos casos
en que presenta una laxitud maxima. La comparacion de las formulas utilizadas
en de la Corte Internacional de Justicia, del Estatuto de Roma e incluso en la
mds fragil de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, demuestra
que es posible contar con tribunales que brinden una certeza en el derecho
aplicable que los Tribunales Arbitrales no presentan.
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El asumir que la Convencion de Viena debe ser aplicada en la interpreta-
cién del Convenio del Convenio de Washington y utilizada de buena fe en la
determinacion del fallo sustantivo mejora sin duda la situacién y resuelve parte
del problema. Sin embargo, queda por determinar cémo se incorporan en forma
sustantiva la proteccién de los derechos humanos en particular todo aquello
vinculado a la salud, el medio ambiente y el acceso al agua potable.

Esta discusion no esta saldada, sino que por el contrario existe una fuerte
l6gica conservadora en la interpretacion del derecho de resolucion de controver-
sias inversor-Estado que percibe a este tltimo como culpable a priori de toda
intervencion que afecte el derecho de propiedad y de la accién de la empresa
privada. Tesis que incluye la idea de la fragmentacién del Derecho Internacional
en el que hay esferas paralelas que no tienen ningun contacto entre si, como algo
natural a toda interpretacion normativa.

La citada experta germana-neozelandesa Butler afirma que el Derecho
Internacional de proteccion de los derechos humanos integra el derecho que los
tribunales arbitrales deben incorporar en sus fallos, puntualizando que

Even though there is no unified global understanding of whether and how an

individual can assert the right to health, water, a healthy environment, and a

right to development (which are categorized as second and third generation

rights), there is no doubt that in regard to those rights it is the state’s and the
community of states’ obligation to constantly work towards the highest ful-
fillment and execution of those rights for its citizens and the global citizenry.

An international arbitral tribunal, as part of the international community, is

charged with overseeing whether the state has balanced the rights at play

justifiably. In essence, there can be no doubt that the state has to be able to
take any measure which enhances the human rights of'its citizens or safeguards
them from harm. If that measure infringes the rights of the investor the measu-

re will be justified if the investor is compensated. In other words, the state can

do anything as long as it compensates the investor. There might be situations

where the measure is of such importance that in balance the property infringe-

ment of the investor does not warrant compensation (Butler, 2016: 30).

La logica en el razonamiento e interpretacion del Derecho aplicable por
parte de los tribunales arbitrales, es muy diferente a los planteos descriptos.
Los drbitros se perciben a si mismos como custodios tltimos de la inversion y
la propiedad de las empresas per se, mas alld de toda consideracién. Los textos
que les dan origen alientan esa interpretacion. Por ejemplo el articulo 42 del
Convenio de Washington conduce al intérprete a que si no hay acuerdo en el
derecho aplicable, el tribunal aplicard la legislacién del Estado que sea parte
en la diferencia, incluyendo sus normas de Derecho Internacional privado. Esta
formulacion es de aplicacion imposible pues son justamente las normas que el
Estado demandado interpreto y aplicé de acuerdo a sus 6rganos legitimamente
constituidos y aceptados por el inversor, las que son en definitiva, cuestionadas
por la demanda.



De esta manera, se permite que los tribunales puedan utilizar las normas
juridicas que les plazca pues lo inico que tienen que hacer es fundar el laudo
sin estar constrenidos a la aplicaciéon de normas de fondo y de citar los antece-
dentes que consideren convenientes, con el agravante ademads que en muchos de
los Estados que son demandados, las precedentes judiciales incluso no son una
fuente vinculante para el juez.

Todo sistema juridico para garantizar seguridad y ser consistente como tal
tiende a resolver los conflictos de idéntica naturaleza de igual forma, sobre la
misma base factica. Mds alla del método, sea a través de la sumision de los hechos
a normas prestablecidas o al tener en cuenta los antecedentes, el sistema fun-
ciona con cierta logica. No es asi con los laudos arbitrales al no haber una base
normativa comun, ni reglas procesales que obliguen a los tribunales a seguirlas.

Si a esto se agrega que no hay apelacion posible y las causas de la anulacién
son extremas, el sistema es claramente deficitario en otorgar las minimas garan-
tias para un litigio justo. Comparese este sistema por ejemplo con los estatutos
de la Corte Internacional de Justicia o con el de la Corte Penal Internacional y
es posible ver con claridad que en estos ejemplos hay indicaciones precisas sobre
cuales son las fuentes del Derecho aplicable.

3.4. Déficit democratico de la composicion de las ternas arbitrales

La composicion de los tribunales arbitrales complementa la particular fra-
gilidad del sistema de resolucién de disputas entre inversores y Estados. En el
caso del c1api, los drbitros pueden ser elegidos de una lista propuesta por los
paises que conforman el organismo, sin perjuicio de que las partes no estan
obligadas a convocarlos al momento de su integracion. Dos de los arbitros son
propuestos por cada una de las partes en la controversia y el tercero es elegido
de comun acuerdo o en su defecto es designado por el propio ciapr (articulo 38
del Convenio de Washington). En definitiva, dado que es de suponer que cada
parte convoque a un jurista que simpatice con su interés, el conflicto se resume
a qué hara el tercer arbitro en la que existen minimas condiciones para evaluar
su idoneidad o capacidad.

En este punto no se trata de poner en tela de juicio la integridad moral o la
solvencia técnica de los arbitros, sino de evaluar el sistema de seleccion. Es cla-
ramente mejor aunque por cierto mejorable, la forma en que se seleccionan y eli-
gen los jueces de la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional
o cualquier 6rgano colegiado de la onu.

24 Conforme al articulo 52 del Convenio de Washington, las causales de nulidad son: tribunal
indebidamente constituido; exceso manifiesto de las atribuciones del tribunal; corrupcién de
un miembro del tribunal; violacién grave de una regla fundamental de procedimiento; laudo
sin constancia de las razones sobre las que se funda.



Si un tribunal arbitral resuelve un conflicto de intereses entre una empresa
y un Estado, termina estableciendo las obligaciones en el caso. Es decir que
finalmente dice el Derecho, el deber ser en el caso concreto. Ahora bien, en
muchas disputas lo que esta en juego son las politicas piblicas que afectan tan-
to intereses de grandes masas de la poblacién del pais y sus derechos humanos
como el acceso al agua potable, la salud publica o el acceso a bienes basicos
de la poblacion.

Si frente a las demandas de inversores extranjeros, o a las amenazas de
presentarlas, el Estado decide suspender o terminar la aplicacion de tales po-
liticas publicas, se corre el riesgo de enfrentarse a una pardlisis o congelacion
normativa, tal como alerta el experto independiente sobre la promocion de un
orden internacional democratico y equitativo, Alfred-Maurice de Zayas, en
su reporte al Consejo de Derechos Humanos de fecha 5 de agosto de 2015
(ony, 2015: 5). Todo ello fragiliza el poder etdtico al debilitar el ejercicio de
soberania, en particular la capacidad de desarrollo de politicas publicas, y
posiciona a las empresas transnacionales como creadoras de normas juridicas.
Esta practica puede ser entendida como cuestionadora de las bases del propio
Estado como entidad soberana (Arato, 2015: 283).

Un claro ejemplo de lo anterior fue la situacién de Nueva Zelanda que de-
tuvo la sancién de una norma de empaque genérico de cigarrillos a la espera del
laudo del arbitraje Philip Morris Asia Limited contra Australia en la cpa (caso
nimero 2012-2). Reafirma esta idea el hecho que, un mes después de concluido
el caso a favor de Australia en diciembre de 201 5, el Primer Ministro neozelan-
dés ha anunciado que prevé que el mencionado proyecto se convierta en ley a
fines de 2016 (McHaffie, 2016). Finalmente la ley fue sancionada el 6 de junio
de 2017, entrando en vigor el 14 de marzo de 2018.

En un sistema democratico el poder y legitimidad de las decisiones sobre
politica publica radica en ultima instancia en la voluntad popular en la que los
parlamentos la representan. Los poderes judiciales tienen el cometido, entre
otros, del control de los poderes Legislativo y Ejecutivo, pudiendo saldar las
disputas a pesar de no tener dicha representacion. En ultima instancia, son las
Constituciones o Carta Magnas que les otorgan tales capacidades y estan some-
tidas a la discusion y escrutinio publico de toda sociedad democratica.



3.5. llusion de la supremacia del Estado
en las relaciones internacionales

Los sistemas de arbitraje internacional de inversiones surgen sobre dos con-
ceptos basicos y complejos. Por una parte las personas tanto fisicas como juridi-
cas pueden solicitar proteccion diplomatica a sus paises de origen al efecto que
si estos lo desean velen por los intereses y derechos de los solicitantes y por otra
parte, todo extranjero sea persona fisica como juridica aspira a un trato justo y
no discriminatorio, més atin cuando invierte un fuerte capital.

Estos conceptos derivaron en establecer los acuerdos de proteccion de in-
versiones en el sentido de que si una persona o empresa acudia a ellos, se respe-
taria el fallo por ambos paises mas alla del resultado. Asi se obviaba la proteccion
diplomatica evitando politizar el conflicto al encapsularlo como tan solo una
cuestion técnica del derecho o de cardcter comercial. Ademas se argumentaba
que un Estado que tenia este sistema era mas atractivo para captar inversion
extranjera, fundamentalmente cuando su sistema judicial no presentaba indicios
de ser efectivo, independiente o imparcial.

El sistema parte de la base ademas de que los Estados son mds poderosos
que las empresas. Al contrario, la realidad factica demuestra que hay un nimero
muy importante de empresas que son mucho mas poderosas que la gran mayo-
ria de los 193 Estados miembros de la onu.s A lo que hay que agregar que no
tienen ninguno de los complejos cometidos de los Estados modernos ni deben
rendir cuentas a ningln tipo de ciudadania o electorado.

Siendo esto asi, la proteccion diplomatica causi automatica deviene en un
activo de las ya poderosas empresas transnacionales para utilizarlas en el mo-
mento y de la manera més adecuada a sus intereses, en perjuicio de las entidades
nacionales fragiles. Incluso cuando se necesita tener un marco de proteccion de
inversiones se han reestructurado las empresas para acceder a los beneficios o se
ha invocado la cldusula de nacion mas favorecida al efecto de hacer transferible
la posibilidad de arbitraje o evitar el agotamiento previo de la jurisdiccién do-
méstica, aun en los casos que no estaba convencionalmente previsto.

Ejemplo de reestructuracién como mecanismo para iniciar un arbitraje fue
el caso Philip Morris Asia Limited contra Australia ante la cra (caso niimero
2012-2). El centro de la disputa fue la Ley de empaquetado genérico de ciga-
rrillos (2011) que al entender de la empresa violaba el trato justo y equitativo y
constituia una expropiacioén de propiedad intelectual sin debida compensacion
en el marco del TB1 Hong Kong-Australia. El laudo fue favorable al Estado
puesto que los arbitros aceptaron que la restructuracion de la empresa en Hong
Kong, poco antes del inicio del arbitraje, constituy6 un abuso de derecho.

25 A modo de ejemplo, Philip Morris International registré ingresos netos por 80,1 mil mi-
llones de délares en el ano 2014, mientras que el producto interno bruto de Uruguay en el
mismo ano fue de 57,2 millones de ddlares, conforme a de la empresa y el Banco Mundial,
respectivamente, disponibles al 30 de agosto de 2016.



Adicionalmente, el sistema de solucion de controversias inversor-Estado se
muestra como auténomo y automatico, dado que la empresa por el solo hecho
de ser «nacional» de un Estado, incluso convirtiéndose @ posteriori, obtiene un
derecho ejecutable de eventualmente demandar al Estado donde invirtié. No es
condicién previa la consulta o autorizacion al Estado originario del capital, aun
en caso en que se controviertan politicas publicas que obliguen reciprocamente
a ambos paises.

A todo ello hay que agregarle que las empresas no pueden ser demandadas, al
establecerse que solo los Estados pueden serlo bajo este sistema, configurandose
una evidente y cuestionable asimetria Estado-empresa que coadyuva al punto an-
terior, al otorgarle a una de las partes de la relacion juridica un poder asimétrico.

3.6. El factor social en el arbitraje de inversiones:
idioma, género y nacionalidad

Asimismo es necesario analizar otros aspectos nada desdenables del sistema
de solucion de controversias, que influyen en su funcionamiento. En este sentido,
algunos aspectos de la realidad, funcionan mas alld de la normativa que los crea
y les permite actuar.

En primer término, un sistema juridico no puede desprenderse del idioma
que le permite funcionar. Este factor que resulta obvio, no es menor ni inocente.
Es sabido que el uso de determinado lenguaje puede reflejar en forma mas pre-
cisa que otro, los conceptos juridicos al fortalecer o erosionar, una determinada
linea argumental. Por ello es muy importante en todos los tratados el establecer
cudl es el texto auténtico de un tratado y cudles son lenguas de trabajo de tal o
cual organismo.

A nadie escapa que el inglés actualmente es el idioma mas usual en el
Derecho Internacional y su uso obviamente refleja los conceptos del derecho
anglosajon. Si a ello sumamos que un nimero significativo de los drbitros tienen
esa nacionalidad, estdn formados en las universidades y escuelas de derecho de
esa orientacién tenemos un sistema que refleja mas esa concepcion anglosajo-
na que la de un derecho continental, y menos aun por poner un caso, de un
Derecho Iberoamericano o Latinoamericano.

Estos aspectos serian tan solo una anécdota, casi una nimia efeméride, si
los laudos arbitrales no resolvieran temas fundamentales como son las politicas
publicas de los Estados demandados, en temas de salud, medio ambiente o se-
guridad con impacto en miles de personas. Los Estados demandados en muchos
casos no tienen ni el uso del lenguaje, la tradicion, ni la formacién para abordar
con herramientas adecuadas a las demandas litigiosas. Se podra argumentar que
ello refleja la desigual adjudicacion de activos intangibles entre los Estados, pero
no se puede soslayar al momento de un adecuado tratamiento de sinceramiento
sobre las bondades del sistema.



Aun mids grave es el caso que esas licencias idiomdticas, se transforman
en argumentos juridicos. Por ejemplo en el caso Philip Morris se utilizan
como argumentos legales el 7hird Restatement of the Foreing Relation Law
del The American Law Institute o el Proyecto de Convenio de la Universidad
de Harvard sobre Responsabilidad internacional de los Estados por Danos
Causados a Extranjeros (pdrrafos 292 y 293). El fallo comentado le otorga a
una Universidad privada, organizacion no gubernamental de un Estado extran-
jero, una autoridad de la que carece. Ni siquiera se la menciona como doctrina,
porque en realidad piensan que ambas tienen una fuerza vinculante per se, que
tal vez tengan dentro de su orden juridico nacional, pero carece sin duda en una
disputa ajena a esa legislacion.

Si no se hace cuestion sobre la formacion, no es menor el factor na-
cionalidad. No hay dudas de que unos pocos paises concentran la mayoria
de los drbitros que han trabajado en el sistema. Conforme a datos del c1ap1
(2016: 18-20), de un total de 1920 drbitros, conciliadores y miembros de co-
mités ad hoc designados en los casos registrados en el Centro, tanto en relacion
al Convenio de Washington de 1965 como el mecanismo complementario, el
47 % son nacionales de Europa Occidental, seguidos por el 21 % de América
del Norte —Canada, Estados Unidos y México—. Tomando exclusivamen-
te las cinco nacionalidad mas habituales, las cifras son aun mas reveladoras,
puesto que los principales paises de origen —Francia, Estados Unidos, Reino
Unido, Canada y Suiza— abarcan el 40 % de los paises de origen de los drbi-
tros, conciliadores y miembros de los comités ad /oc.

Asimismo, si al factor nacionalidad de los arbitros se agrega el factor re-
lativo al género de ellos, es posible obtener un mapa exclusivo y excluyente de
como funciona y esta orientado el sistema de proteccion de inversiones, en espe-
cial sus mecanismos de solucién de controversias entre empresas y Estados. De
acuerdo a Puig (2014: 404-4006), el desbalance de género en la designacion de
arbitros en el c1ap1 es extremo, dado que el 93 % de las designaciones de drbitros
corresponde a arbitros varones, y dentro del 7 % restante, dos mujeres abarcan
los tres cuartos de las designaciones. Los anteriores datos se complementan con
la investigacion realizada por Greenwood y Baker cuyos resultados indican que
en promedio, el 6 % de las designaciones en los arbitrajes del c1api, la Camara
de Comercio de Estocolmo y la Corte de Arbitraje Internacional de Londres
corresponden a mujeres (Greenwood y Baker, 2012: 63 6).

Es posible minimizar este punto. Sin embargo todo el sistema de las
Naciones Unidas ha tenido una proyeccion, primero, para garantizar cierta dis-
tribucion geografica y, mas avanzado en el tiempo, para ponderar adecuada-
mente el factor género como un elemento central de un sistema de justicia.
Ello no es producto de la casualidad, sino de la voluntad politica de tener un
sistema a nivel mundial que efectivamente refleje ese caracter. A modo de ejem-
plo, el sistema de seleccion y designacion de jueces en el ambito del sistema del
Estatuto de Roma, que creé la Corte Penal Internacional, demuestra la sabiduria



de establecer mecanismos para que las distintas sensibilidades de los magistrados
de la Corte deriven en un balance adecuado de los principales sistemas juridicos
del mundo, una distribucion geografica equitativa y una representacion equili-
brada de mujeres y hombres (literal a del articulo 36.8 del Estatuto de Roma).

Se podria argumentar que no es lo mismo una Corte que un tribunal arbi-
tral, lo cual no deja de ser cierto, pero en si mismo, este dato resulta intranscen-
dente. Todo el sistema de proteccion de inversiones esta basado en que resulta
necesario establecer garantias para que el poder etatico no sea ejercido de ma-
nera abusiva, de mala fe o discriminatorio. Por lo tanto, las condiciones para
acceder a ser arbitro deberian ser mas claras como especificas, de modo que no
coadyuven a poner en tela de juicio la imagen del sistema actual.

Por otra parte, fuera del origen, nacionalidad y género de los arbitros, seria
deseable determinar los limites éticos de ellos. En ese sentido parece interesante
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Transparencia en los Arbitrajes
entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado (Nueva York, 2014)
como mecanismo para establecer parametros inequivocos a través de los cuales
los drbitros se desempenen, punto que sera desarrollado en el apartado 4.7.

Otro aspecto no menor es el costo de los laudos arbitrales tanto en el fi-
nanciamiento como en las cargas legales, lo cual lleva a algunos de los Estados
demandados a enfrentar serios problemas estructurales desde el punto de vista
financiero y econémico. Litigios promovidos por empresas transnacionales que
tienen a disposicion multiples recursos financieros, economicos y capacidad de
personal altamente calificado, expone a estos Estados a resolver entre un mal
acuerdo o un largo arbitraje, que hace del sistema uno perverso, pues la simple
extension del plazo puede ser definitivamente ganancioso para el promotor pri-
vado de la demanda.

Adicionalmente, la imposibilidad de los Estados de ser demandantes o
en el caso de ser llevados a un tribunal puedan contrademandar, ubica a los
Estados en una situacién de indefension. Siempre que hay un juico a ser so-
metido a la resolucién de un tercero, la contrademanda se admite como un
elemento que hace a la estrategia judicial. Se admite la posibilidad de contra-
demandar, como un factor l6gico de igualdad de las partes. Aqui esa igualdad
es inexistente, pues el Estado no puede demandar ni contrademandar. En el
caso particular bajo analisis, cabe preguntarse si los hechos no hubiesen sido
otros si la actora Philip Morris, al momento de demandar, hubiese tenido que
exponerse a la posibilidad de ser demandada por los graves perjuicios causados
a sabiendas de la existencia de ellos.

La suma de estas situaciones evidencian un sistema que presenta serias in-
consistencias desde el punto de vista factico que no deberian ser soslayadas para
una eventual reforma de los mecanismos que debieran existir para proteger las
inversiones de los usos abusivos del poder estatal, la expropiacion tanto directa o
indirecta sin una justa y adecuada compensacion, o el confiscamiento de bienes,
pura y simplemente.






CAPITULO 4

Propuestas de reforma del sistema de solucion
de controversias inversor-Estado:

entre el control de dafos y la integracion

de los regimenes juridicos autocontenidos

4.1. Introduccion

La visién critica del sistema de solucién de controversias se ha extendido
dado que el sistema se ha hecho mucho més masivo tanto en paises integrantes
de los acuerdos, como en el nimero de acuerdos y en el caudal de litigios, vi-
sualizandose, por parte de la academia y diversos actores de la politica interna-
cional, los riesgos resenados en el capitulo anterior. En este punto es pertinente
repasar algunas de las iniciativas que, reconociendo las fallas indicadas, intentan
ajustar el sistema para su mejor optimizacion.

En este sentido, se identificaron como mecanismos posibles: la creacion de
normas especificas de interpretacion, excepciones sectoriales, nuevas estructu-
ras institucionales, alternativas regionales, llegandose incluso a la exclusion del
mecanismo de arbitraje sustituyéndolos por otros de naturaleza alternativa como
en los Acuerdos de Cooperacion y Facilitacién de las Inversiones (acF1) celebra-
dos por Brasil. Si bien estas opciones no agotan el elenco total de posibles cami-
nos a seguir, tienen en comun el objetivo de buscar resolver el mismo problema
de como proceder si en caso de que ocurriera un conflicto inversor-Estado, no
pasible de solucion por vias de negociacién amigables, se deba acudir a un ter-
cero imparcial que salde la disputa.

En suma, todas ellas ponen de manifiesto una oportunidad de pensar un
diseno que puedan cumplir con ese objetivo sorteando las dificultades, riesgos,
inconveniencias e incertidumbres, que genera el sistema que atn rige.



4.2. Establecer pautas especificas de interpretacion

Una posible reformulacién del sistema es la de asumir que los tratados de
tbi fueron negociados en un mismo periodo en el que no se disponia de una
sistematica informacion sobre los factores juridicos y facticos como los descrip-
tos, conteniendo un conjunto de disposiciones redactadas de una manera rela-
tivamente amplia. Estos no se adecuan con garantias explicitas que los tratados
posteriores incluyen.

Si a ello se le agrega que existe una conviccion que el mismo pueda ser
interpretado de una manera amplia, tal como se ilustra en el enfoque de al-
gunos tribunales de resolucion de disputas entre inversores, el riego interpre-
tativo incrementa la exposicion de los Estados parte a un potencial reclamo
arbitral de solucion de controversias inversor-Estado. Por lo tanto, una forma
de solucionar esta situacion consiste en crear pautas que permitan mejorar las
clausulas de interpretacion o remover las que se consideren més perjudiciales
y asi obtener por parte de los Estados parte una mayor claridad y control de
los tribunales arbitrales.

Una opcién podria ser la de enfocarse en forma bilateral o multilateral en
reformas normativas que apunten a las obligaciones sustantivas contraidas por los
Estados, por ejemplo a la aclaracion del mecanismo de la clausula de nacién més
favorecida, que evite la eleccién libre del derecho aplicable por algunos deman-
dantes, la definicion del concepto de trato justo y equitativo, como las obligaciones
de proteccion y seguridad, explicitando que se vinculan al estindar minimo de
tratamiento de extranjeros del derecho internacional consuetudinario.

Asimismo, se podria acordar en qué consiste el principio de «poder de po-
licia» estableciendo que su ejercicio para proteger objetivos legitimos no puede
considerarse como una expropiacion indirecta.



4.3. Excepciones sectoriales a los mecanismos de solucion de
controversias inversor-Estado-

Una posicion respecto al mejoramiento del sistema refiere a la exclusion
de ciertos sectores del arbitraje inversor-Estado. Este es el caso de uno de los
actuales mega acuerdos, el Acuerdo de Asociacién Transpacifica (Acuerdo Trp
por su sigla en inglés), cuyo tratado fundacional actualmente se encuentra en
proceso de ratificacion. Este tratado se caracteriza por las multiples excepciones
en todos los capitulos, incluso su preambulo, ya sean excepciones a principios
generales, excepciones a excepciones, exclusiones explicitas o implicitas, aclara-
ciones, limitacién de la normativa aplicable, etc. (Bollyky, 2016). En materia de
solucion de controversias, existen excepciones de diversa indole, pero se destaca
la innovacién relativa a las medidas de control del tabaco (articulo 29.5), tal vez
una de las pocas innovaciones introducidas por el acuerdo.

La norma indica que un Estado parte puede optar para que las medidas de
control de tabaco que decida tomar no sean susceptibles de reclamaciones en el
marco de la Seccién B del Capitulo g, y por tanto un inversor nacional de otro
Estado parte no pueda iniciar un arbitraje por tales motivos. La opcién puede
ser ejercida en cualquier momento, incluso al inicio o durante el proceso arbitral.

La inclusion de esta disposicion responde a las caracteristicas especiales del
tabaco, como Unico bien de consumo que cuenta con un tratado internacional
que controla y previene su consumo (Bollyky, 2016), el cmcr, celebrado el 21
de mayo de 2003 y en vigor desde el 27 de febrero de 2005, que cuenta con
168 Estados signatarios.” Asimismo, dos controversias de inversiones relativas
al tema fueron tomadas en cuenta por los redactores del acuerdo: el caso Philip
Morris contra Uruguay y el caso Philip Morris contra Australia.

En este sentido, Australia y Nueva Zelanda fueron dos de los Estados par-
te del Acuerdo TPP que mas presionaron para que la mencionada norma fuera
una realidad.»* Como se mencionara, el primer Estado tiene la experiencia de la
demanda de Philip Morris a partir de la Ley de empaquetado genérico de los
cigarrillos (20171) y sus normas modificatorias y complementarias. E] argumen-
to del inversor se basaba en la supuesta violacién de las disposiciones del TB1
Hong Kong-Australia relativas al trato justo y equitativo y expropiacién de la

26 Este apartado sigue parte del articulo Bas Vilizzio, Magdalena (2016b). Solucién de contro-
versias inversor-Estado en los nuevos tratados de integracién regional: el caso del Acuerdo
de Asociacion Transpacifico. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision,
n° 8, 20106, 246-204, sin abarcarlo en su totalidad.

27 Informacién disponible en el sitio web de la oms: <http://www.who.int/fcte/signatories_
parties/es/> (Consulta: 20.04.17).

28 Independientemente del impulso de Australia y Nueva Zelanda en este punto, son intere-
santes los cambios que este tratado implica a la posicién de ambos frente a la solucién de
controversias inversor-Estado. Segun Alvarez, ambos paises optaron por excluirla de los TBI
celebrados desde el ano 2011 (ano en que se oficializa la demanda de Philip Morris Asia). En
este sentido ver Alvarez (2016: 31).



propiedad intelectual. El 17 de diciembre de 201 5 el tribunal acepté la objecion
de Australia en relacién a que constituye abuso de derecho que el demandante
realizara una restructuracién en Hong Kong, poco antes del inicio del arbitraje.

El caso de Nueva Zelanda, diferente al anterior, se centra en que en vistas de
la demanda recibida por su vecino, el Gobierno decide suspender la sancion de
una norma sobre empaque genérico de cigarrillos hasta tanto no fuera emitido el
laudo del arbitraje contra Australia. Un mes después de concluido el caso, el pri-
mer ministro neozelandés anuncia publicamente que la ley de empaque genérico
serd sancionada a fines de 2016 (McHaffie, 2016). Este hecho confirma las ideas
propuestas por el experto independiente sobre la promocion de un orden interna-
cional democratico y equitativo de Naciones Unidas, Alfred-Maurice de Zayas,
al sostener que las demandas o amenazas de demandas en dreas de interés publico
pueden derivar en una parélisis o congelaciéon normativa (oNU, 2015: 15).

En suma, siguiendo a Johnson y Sachs (2015: 3) puede sefalarse que la
excepcion de las medidas de control del tabaco es necesaria para proteger a los
Estados de reclamos de las tabacaleras, como los casos de Uruguay y Australia,
pero que el acuerdo pierde la oportunidad de pronunciarse sobre otras areas
objeto de politicas publicas soberanas, como ser el medio ambiente, la salud en
general o la seguridad publica.

4.4. Nuevas estructuras institucionales

El borrador del capitulo de inversiones presentado por la Comision Europea
en el marco de las negociaciones de la Asociacién Transatldntica de Comercio
e Inversién (TTIP por su sigla en inglés) presenta una segunda posicion que pro-
pone avanzar hacia la construccién de una nueva estructura institucional entre
ambas partes del acuerdo, esto es, un sistema de cortes de inversiones. Si bien el
texto difundido el 16 de setiembre de 201 5 no es el texto oficial del borrador, es
el documento de discusion entre los miembros de laUnion Europea (UE) y recoge
los resultados de la consulta publica en linea relativa a la proteccion de inversio-
nes y el sistema de solucion de controversias inversor-Estado en el mencionado
acuerdo, desarrollada entre el 13 de marzo y 14 de julio de 2014.»

El sistema de cortes de inversiones, previsto en la Secciéon I1I del Capitulo
IT (Inversiones), se compone por dos niveles: un Tribunal de Primera Instancia
(articulo g) compuesto por quince jueces (cinco nacionales de la UE, cinco de
Estados Unidos, y cinco de terceros Estados). Los jueces deben poseer las cali-
ficaciones requeridas en el pais de su nacionalidad para ser juez o ser juristas de
reconocida competencia, y son elegidos por un periodo de seis anos renovable
por una unica vez. Asimismo, cada caso concreto sera resuelto por tres de los

29 Lametodologia aplicada y los resultados de la consulta publica estdn disponibles en: <http://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/201 5/march/tradoc_153304.pdf> (Consulta: 26.09.16).



quince jueces, manteniéndose las proporciones de nacionalidades previstas para
el tribunal en pleno, y serd presidido por el juez nacional del tercer Estado.

Adicionalmente, el texto prevé un Tribunal de Apelaciones permanente
(articulo T10), cuya funcion es oficiar de segunda instancia ante los fallos del
Tribunal de Primera Instancia. El hecho que sea un Tribunal permanente mitiga
parte de las criticas al actual sistema de solucién de controversias inversor-Es-
tado, especialmente el c1ap1, dado que los tribunales se conforman para el caso
concreto y carece de una instancia de apelacion.

Cabe destacar que el Tribunal de Apelaciones esta compuesto por seis
miembros (dos nacionales de la uE, dos de Estados Unidos, y dos de terceros
Estados), pudiéndose elevar su nimero en multiplos de tres. También es exigido
que los miembros cuenten con calificaciones para ocupar los mas altos tribunales
judiciales de su pais o sean juristas de reconocida competencia, y sean elegidos
por un periodo de seis anos renovable por una tnica vez.

Con el fin de garantizar la transparencia en los procedimientos y la inde-
pendencia de tanto los jueces del Tribunal de Primera Instancia como los miem-
bros del Tribunal de Apelaciones, estos deberdn seguir un estricto Codigo de
Conducta y no podran actuar como abogados en ningin caso nuevo o pendiente
bajo el acuerdo en cuestién o cualquier otro, asi como las jurisdicciones domésti-
cas (articulo 10). Este punto es crucial en el sistema, ya que es una de las criticas
mas fuertes al actual sistema de solucion de controversias inversor-Estado, en
particular desde la sociedad civil organizada.»

Esta propuesta de una nueva estructura institucional ha generado algunas
criticas en la doctrina. Se destaca, en primer lugar, el andlisis de Sornarajah (2016)
que considera que el sistema propuesto no resuelve los problemas de los mecanis-
mos actuales, dado que per se no asegura legitimidad, no hay una determinacion
clara de la distribucion geografica de los jueces o miembros que corresponden a
terceros Estados, y si la hubiera, se tratard de una minoria cuya incidencia no pesa
en las decisiones finales. Asimismo, en relacion a dichas decisiones, autores como
Gaffney (2016) consideran que el borrador se queda a mitad de camino entre la
construccién de un nuevo sistema y la permanencia en el actual.

Un andlisis de la nueva institucionalidad debe ser complementado con la
propuesta de la Comisién Europea a nivel multilateral. En este sentido, la insti-
tucion ha planteado su interés de trabajar con otros Estados y en forma paralela
en la conformacion de un tribunal internacional de inversiones de cardcter mul-
tilateral y permanente. Esta idea ademas de estar reflejada en el comunicado de
prensa que introduce el nuevo sistema de cortes de inversion del Acuerdo TIP3
va de la mano con el articulo 12 del mencionado borrador, en el entendido de

30 En este sentido ver especialmente el informe elaborado por la organizacién no gubernamen-
tal The Transnational Institute (Eberhardt y Olivet, 2012: 34-55).

31 El comunicado de prensa de la Comisién Europea de fecha 16 de setiembre de 2015 se
encuentra disponible en: <http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5651_eshtm>
(Consulta 26.09.16).



que dichas normas dejaran de aplicarse de entrar en vigor un instrumento juri-
dico internacional que prevea un tribunal multilateral de inversiones o regule un
mecanismo multilateral de apelacion.

Dado que el sistema multilateral tiene como fin sustituir a los actuales me-
canismos de solucién de controversias inversor-Estado, es posible concluir que
el sistema bilateral estard supeditado a un eventual sistema multilateral hacia
donde caminan los debates sobre la reforma de los mecanismos de solucion de
controversias inversor-Estado.

4.5. Exclusion de los mecanismos del arbitraje inversor-Estado
de los acuerdos de proteccion de inversiones

Finalmente, en tercer lugar puede citarse la posicion mds extrema, esto es, el
nuevo modelo de acuerdo de cooperacién y facilitacion de inversiones de Brasil,
los acF1, que elimina de su articulado el tradicional arbitraje inversor-Estado. A
octubre de 20106, Brasil ha firmado seis AcFr, tres con Estados africanos, esto es,
Mozambique (30 de marzo de 2015), Angola (1 de abril de 201 5) y Malaui (25
de junio de 2015), y tres con Estados sudamericanos, a saber: México (26 de
mayo de 201 5), Colombia (9 de octubre de 2015) y Chile (23 de noviembre de
2015). Se encuentran en negociacion los acuerdos con otros africanos, esto es,
Argelia, Marruecos, Sudafrica y Tinez (Hamilton y Grando, 2016: 14).

Histéricamente Brasil fue un externo al sistema de solucién de controversias
inversor-Estado, puesto que si bien celebra 14 tratados bilaterales de inversion
entre 1994 y 1999,* cuando seis de ellos llegan al Congreso Brasilero,» un
Grupo de Trabajo Interministerial, creado durante la Presidencia de Cardozo,
concluye que es conveniente retirar estos tratados del Congreso por violar nor-
mas constitucionales (Actis, 2014: 23).

No obstante, dado que en la ultima década el flujo de inversiones en Brasil
ha dejado de ser exclusivamente unidireccional para ser bidireccional, la di-
reccion de la Secretaria de Comercio Exterior del Ministerio de Desarrollo,
Industria y Comercio elabora, en el ano 2014, un nuevo modelo de tratado
de inversiones. Este excluye los mecanismos de solucién de controversias inver-
sor-Estado, previendo tnicamente un sistema de prevencion de controversias
Estado-Estado basado en: 1) la existencia de puntos focales u Ombudsmen (de-
fensores del pueblo) en cada Estado para la prevencién de disputas y facilitacion
de su resolucién; 2) la conformacién de un Comité Conjunto, compuesto por
representantes gubernamentales de ambos Estados, que se encarga de evaluar la

32 T8I celebrados con Alemania, Bélgica y Luxemburgo, Chile, Republica de Corea, Cuba,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia, Paises Pajos, Portugal, Reino Unido, Suiza, Venezuela.

33 En 1996, los TBI con Suiza, Portugal, Chile y Reino Unido; y en 2000, con Francia y
Alemania (De Azevedo, 2001: 6).



controversia mediante consultas y negociaciones entre las partes, como requisito
previo para el inicio de la via arbitral Estado-Estado.

Cada acuerdo presenta particularidades en el arbitraje Estado-Estado a des-
tacar. Los acFI firmados con Angola, Malaui y Mozambique prevén que si las
partes deciden someterse al arbitraje pueden optar por cualquier mecanismo
de solucién de controversias en materia de inversiones (articulos 15, 13 y 15
respectivamente). El acr1 con México, ademds de lo anterior, agrega la posi-
bilidad de crear un tribunal arbitral ad /oc (articulo 19). Asimismo, el acuerdo
celebrado con Colombia, por su parte, refiere al arbitraje mediante un tribunal
ad hoc o, en su defecto, cualquier institucion arbitral permanente (articulo 23).
Asimismo, tiene la particularidad de excluir del arbitraje las siguientes areas:
responsabilidad social corporativa, lucha contra la corrupcién y la ilegalidad,
medio ambiente, asuntos laborales, salud y seguridad conforme a su regulacion
en el propio tratado.

En suma, los acF1 resuelven parte de los problemas tradicionalmente que
atanen a los TBI, esto es, mitigan los riesgos y eventuales controversias con la
presencia del Ombudsman; y eliminan las tipicas cldusulas draconianas que
brindan mayores ventajas a los inversores extranjeros frente a los nacionales
(Actis, 2015: 29), como la posibilidad unilateral de presentar acciones ante tri-
bunales arbitrales internacionales.

4.6. Iniciativas regionales

A nivel latinoamericano existen dos iniciativas nacidas en la regién y con-
cebidas con légica regionales: el Centro de solucién de controversias en ma-
teria de inversiones de la Unién de Naciones Sudamericanas (UNASUR) y el
Observatorio del Sur.

En el primer caso, desde 2009 Ecuador impulsa la creacién de una institu-
cién regional de solucién de controversias en materia de inversiones, el Centro
de solucién de controversias en materia de inversiones de la unasur. Conforme
al texto resultante de la reunion de agosto de 2013 relativa al Acuerdo consti-
tutivo del Centro de solucién de controversias en materia de inversiones de la
UNASUR al cual se tuvo acceso, el centro tiene como competencia la resolucion
de controversias inversor-Estado y controversias entre Estados mediante facili-
tacion, conciliacion y arbitraje (articulos 2.1 y 13).

Asimismo, el articulo 10 establece la facultad del Estado de exigir el agota-
miento previo de la jurisdiccion doméstica para someter una controversia inversor-
Estado a conciliacion o arbitraje. La facultad debe ser ejercida al momento de
otorgar la prérroga de jurisdiccion a favor del Centro, contenida en un tratado,
contrato, declaracidn especifica u otros actos juridicos (articulo 5), como ser T8,
capitulos de inversiones en acuerdos multilaterales o tratados de libre comercio,
leyes domésticas de inversiones, contratos entre inversores y Estados, entre otros.



De acuerdo a datos de la Cancilleria ecuatoriana, si bien el Grupo de
Trabajo de Expertos de Alto Nivel, concluyo, a nivel técnico, la elaboracién
del texto del acuerdo constitutivo en noviembre de 2014, dicho texto conti-
nua siendo objeto de negociacion a nivel politico por tanto su version final no
ha sido dada a publicidad.

La segunda iniciativa destacable es el Observatorio del Sur, instancia de
estudio y discusion de la temadtica en la region impulsada por Venezuela. En este
sentido, el 1o de setiembre de 2014 es creado el Observatorio del Sur sobre
Inversiones y Transnacionales, en el seno de la II Conferencia Ministerial de
Estados Afectados por Intereses Transnacionales desarrollada en Caracas. En
la conferencia participan Ecuador, Republica Dominicana, Cuba, Bolivia, San
Vicente y las Granadinas y Venezuela (Estados suscriptores de la I Conferencia
Ministerial de Estados Afectados por Intereses Transnacionales celebrada en
Guayaquil, el 22 de abril de 2013), representantes de Guatemala, El Salvador,
Argentina, México y Honduras (Estados observadores), y Antigua y Barbuda,
Granada, Uruguay,3® Angola, Argelia, Barbados, Qatar, Chile, Colombia,
Indonesia, Jamaica, I.aos, Malasia, Namibia, Palestina, Paraguay, DPeru,
Zimbabue, Costa Rica, Panam4, India y Rusia (Estados invitados).

En la I Conferencia se establecieron como objetivos del observatorio, entre
otros, 1) dar cuenta de las controversias internacionales en materia de inver-
siones; 2) identificar procedimientos de monitoreo de los foros internacionales
de arbitraje en materia de inversiones; 3) analizar y proponer una reforma a los
foros existentes; 4) analizar y apoyar la creacién de mecanismos alternativos de
solucién de disputas inversor-Estado; 5) ser un foro de intercambio para exper-
tos en controversias de inversiones de los paises del Sur; 6) promover mecanis-
mos de coordinacién y consulta entre los sistemas judiciales latinoamericanos;
7) elaborar un compendio de normativa, politicas y tratados internacionales re-
lativos a la materia en pro de la adopcidn de estrategias conjuntas; 8) analizar y
crear estrategias conjuntas por parte de los Estados; 9) examinar y asesorar a los
Estados en relacion a los contratos comerciales y de inversiones con empresas
transnacionales; T0) establecer mecanismos de interlocucién con movimientos
sociales. En definitiva, el observatorio busca constituirse como una «plataforma
de generacion de debates, discusiones, reflexiones e intercambio de conocimien-
tos y experiencias en materia de inversiones entre los paises del Sur» (punto 3 de
la Declaracién de la IT Conferencia).

34 Informacién disponible en: <http://www.cancilleria.gob.ec/expertosdeunasurconsolidantextopa-
ralacreaciondelcentrodesoluciondecontroversiasenmateriadeinversiones/> (Consulta: 12.03.2017).

35 EI texto completo de la declaracién de la I Conferencia puede encontrarse en: <http://
cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/04/22abr_declaracion_transnacionales_esp.
pdf> (Consulta: 12.03.2017). Ademés de los Estados suscriptores, participan como invita-
dos: Argentina, Guatemala, EI Salvador, Honduras y México.

36 Uruguay se incorpora como Estado observador en la II Conferencia (punto 6 de la
declaracién).



4.7. Convencion de Mauricio

La constatacion de que el sistema de resolucion de controversias inversor-
Estado se encuentra en crisis, ha llevado a algunos actores, intergubernamentales
de relevancia a tomar algunas iniciativas de caracter global. Se pretende ordenar
y en cierta forma mitigar la dispersiéon de normas bilaterales como su aplica-
cién contradictoria. Es en ese sentido que uno de los 6rganos subsidiarios de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional la (UNCITRAL por su sigla en inglés), ha
realizado una contribucion en concreto: el Reglamento sobre la Transparencia en
los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado, aproba-
do el 11 de julio de 2013.

En este sentido, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Transparencia
en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado
(Convencién de Mauricio)?? tiene como fin la aplicacion del mencionado regla-
mento a los arbitrajes inversor-Estado surgidos con base en tratados celebrados
antes del 1 de abril de 2014. Por tanto se trata de un acuerdo de caricter instru-
mental o subsiguiente pues habilita que la norma se aplique a todo arbitraje entre
inversores y Estados.

No obstante, dado que el acuerdo permite diversos tipos de exclusiones
como reservas, y al mismo tiempo una posibilidad de aceptacion unilateral del
régimen mas alld de los acuerdos bilaterales, genera en definitiva la situacién que
aun en el caso que tuviera ratificacion masiva, cosa que alin no ha sucedido, seria
necesario analizar caso por caso si corresponde aplicarlo.

La estrategia de UNCITRAL sigue la logica de intentar brindar un marco gene-
ral que abarque la totalidad de los acuerdos, a través de una reforma del sistema
con normas generales externas a los tratados de inversion, en tanto una importante
mayoria de Estados accedieran a la citada Convencién. Esto lleva a que parte de la
doctrina haya valorado positivamente la formalizacion de la iniciativa, mas alla de
sus aspectos concretos en relacion a los contenidos sustantivos de la Convencion,
sobre la transparencia, en tanto pueda permitir la posibilidad de moverse de un
esquema bilateral a uno multilateral (Kaufman-Kohler y Podesta, 201 6).

Por su parte la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UncTAD por su sigla en inglés) realiza una interpretacion similar al
ubicar la iniciativa de la UNCITRAL como una de las acciones de cardcter multi-
lateral que promueven la reforma del sistema del régimen de los acuerdos inter-
nacionales de inversiones (UNCTAD, 2016: 11).

37 La Convencién de Mauricio es adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 2014, y se abrié para la firma en Port Louis (Mauricio) el 1 7 de marzo de
2015. A la fecha de cierre de este informe cuenta con 19 paises signatarios, y aunque tiene
un umbral de vigencia minimo, tan solo alcanza que tres Estados lo ratifiquen, lo han ratifi-
cado tan solo dos: Mauricio el primero y luego Canadd. Informacién disponible en: <http://
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/2 014 Transparency_Convention_
status.html> (Consulta 12.03.2017).



Reflexiones finales

El trabajo presentado abordo el actual mecanismo de solucion de contro-
versias inversor-Estado en su dimensién féctica, normativa y valorativa en pos de
aportar al estudio de este desde la perspectiva de los derechos humanos.

El mundo en el que vivimos es producto de las nuevas tecnologias de la
comunicacién y de la informacién, la transnacionalizacion de los transportes, el
comercio y las finanzas. Estos fenémenos que no empezaron ayer han hecho un
planeta mas global e interconectado. Es en esta realidad que opera el derecho
internacional incluidos tanto la proteccion de los derechos humanos como los
acuerdos de proteccion de inversiones.

En todo conflicto entre personas y en este caso entre Estados e inversores,
el Derecho debe acudir a su resolucion. El ideal es que sea sobre normas preesta-
blecidas que garanticen la igualdad procesal entre las partes asi como la equidad
en la solucién, mas auln, tratdndose de valores que merezcan idéntica considera-
cién y proteccion juridica.

Si los derechos humanos son bienes juridicamente protegidos por todos
los Estados de la comunidad internacional y estos son interdependientes e
intransferibles por su condicién de ser inherentes al ser humano por el solo
hecho de serlo, no puede sostenerse como pareceria que funciona en el mar-
co de los tribunales arbitrales que sean ajenos a las disputas que tienen en el
centro politicas publicas como entre otros el acceso al agua potable, al medio
ambiente y a la salud.

En los casos resenados de demandas presentadas ante los tribunales arbitra-
les, contra Bolivia, Sudéfrica y Uruguay se observa una total falta de empatia con
un razonamiento juridico que incorpore una vision integradora del Derecho y de
las normas que protegen la dignidad humana.

Los esfuerzos de académicos como los de Petermann y Kube, Dupuy y
Vinuales y Butler son coincidentes en una nocién integradora del Derecho
Internacional no aceptando una supuesta fragmentacion que prioriza la defensa
del capital lisa y llanamente. Es mads, esa 16gica, no podra sostenerse en el tiempo
como una solucién aceptable para la comunidad internacional. El sistema genera
alta volatilidad en las decisiones y ademds mas alld de haber sido pensado y pro-
movido por los paises exportadores de capital y desarrollados frente a los nece-
sitados de inversion, tecnologia y mercado, actualmente observan que los efectos
pueden ser devastadores para politicas publicas promovidas por su sociedad poli-
tica. Sumado al hecho de que las corporaciones transnacionales han colonizado el
ambiente arbitral y comienzan a ser percibidos como vectores contraproducentes
a los intereses de los mismos Estados que les dieron origen.

En este sentido atiin en forma tenue, el fallo que laudé la demanda de Philip
Morris contra Uruguay es un hilo de esperanza en tanto ratificé el poder de
policia en materia de salud frente a una de las transnacionales mas poderosas
del planeta.



Mas alla del impacto especifico del laudo arbitral en Uruguay y de sus poli-
ticas publicas en materia de consumo de tabaco, el litigio ubicé en el centro de
la polémica la utilizacién del sistema de controversias para fines mas alla de la
resolucion de un conflicto concreto. El proceso demostré cémo en principio una
cuestion técnica fue utilizada abusivamente para erosionar el principio fundante
de la soberania estatal en relacion a su poblacion y como columna vertebral del
sistema que conforma la comunidad internacional.

Los Estados son construcciones humanas y por ello no son un paraiso te-
rrenal. Algunos son respetuosos de los derechos humanos y otros presentan gra-
ves y sistemadticas violaciones, que en algunos casos devienen descarriados y se
constituyen en regimenes terroristas que se encuentran en las antipodas de la
dignidad humana. No obstante, en la diversidad del crisol de sistemas juridicos
y de gobierno, es el Estado hasta ahora el tnico vector articulador de los prin-
cipios civilizatorios que se reflejan en la comunidad internacional a través de la
Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
No puede haber por fuera desde el plano conceptual un régimen juridico que se
pretenda de derecho que ignore tales premisas.

La afirmacion de que los tribunales de resolucion de controversias inversor-
Estado deben incorporar en el razonamiento juridico, en la interpretacion y
aplicacion de esta los estandares inequivocos de derechos integrados en los prin-
cipios de la Corte Internacional de Justicia, como la Convencién de Viena del
Derecho de los Tratados, es una condicién fundamental para convertir el siste-
ma de resolucién de controversias en un espacio que se aproxime a uno justo e
imparcial y se aleje del simple capricho de unos pocos decisores que ademas no
rinden ningun tipo de cuentas de su accionar.

Esta adecuacién es fundamental, pero no es suficiente. Se trata de incorpo-
rar a una vision integradora del Derecho desde el punto de vista de la dignidad
humana, como en el razonamiento juridico, aspectos materiales elementales que
hacen que el sistema sea verdaderamente un espacio de decision garantista en
forma adecuada a los diversos actores que participan en la materia. No es po-
sible soslayar elementos fécticos que son determinantes al funcionamiento del
sistema tales como que los drbitros sean mayoritariamente hombres excluyendo
en forma patente a las mujeres, que sean ademas de algunos paises del Norte
del planeta vinculados a las elites de gobierno, centros de poder econémico y
financiero y por defecto a un circulo pequeno de escuelas de Derecho de unas
pocas universidades.

De no cambiar y de generar mecanismos que democraticen el sistema
desde su base, los niveles de radicalizacion y reaccion para promover reformas
seran de tal entidad que el sistema, en pocos anos, sera considerado abso-
lutamente contraproducente para un minimo sentir de justicia y equidad en
la resolucion de controversias que afectan necesariamente bienes publicos y
valores que hacen a la dignidad humana. LLos cambios en la reglamentacién
nacional e internacional sobre secreto bancario son un buen ejemplo de como



rapidamente pueden cambiar los marcos institucionales bajo la presion de la
conviccion de que el sistema existente beneficia tan solo a unos pocos y no
tiene beneficios agregados.

El trabajo presentado no es solo un simple diagnéstico sobre la situacion del
sistema de resolucién de controversias inversor-Estado, sino que identifica los
posibles caminos a explorar en su transformacion. Ello debe ser necesariamente
un esfuerzo relevante para que el sistema contemple los valores de justicia y de
dignidad humana internacional y regionalmente aceptados y al mismo tiempo
brinde garantias tanto al inversor como a los Estados y coadyuven asi al desarro-
llo y bienestar de los pueblos.
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Anexo Il. Sintesis del laudo del caso
Philip Morris contra Uruguay3®

Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal
Demandante -
Hermanos S.A.

Demandado Repiblica Oriental del Uruguay

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (crapi)

No. de caso ARB/10/7

Fecha de registro de la solicitud

oo 26 de marzo de 2010
de arbitraje

Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del

Rages e e c1api de fecha 10 de abril de 2006

Prof. Piero Bernardini, Presidente (designado por el c1apr)
Miembros del tribunal Sr. Gary Born, Arbitro (designado por las demandantes)
Juez James Crawford, Arbitro (designado por la demandada)

Fecha de entrega del laudo
a las partes

8 de julio de 2016

Fuente: Elaborado por las estudiantes Gabriela Bustamante y Florencia Molina, bajo la orienta-
cién de la docente Magdalena Bas Vilizzio, a partir de datos del c1apr.

Introduccion y partes

El caso fue presentado ante c1ap1 sobre la base del articulo 1o del Acuerdo
de Fomento y Proteccion Reciproca de las Inversiones entre la Confederacion
Suiza y la Republica Oriental del Uruguay (TBI Uruguay—Suiza) y el articulo
36 del Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio c1api).

Las demandantes son Philip Morris Brand Sarl-Suiza (pmB), Philip Morris
Products S.A-Suiza (pmp) y Abal Hermanos S.A-(Abal), denominadas en forma
conjunta como «hilip Morris». Es de importancia destacar que la sociedad
matriz controlante de las demandantes, Philip Morris International Inc. (pmi),
esta constituida y tiene su sede social en los Estados Unidos. Por su parte, la
demandada es la Republica Oriental del Uruguay.

38  Sintesis realizada por Gabriela Bustamante y Florencia Molina (Licenciatura en Relaciones
Internacionales), editada por Magdalena Bas Vilizzio. El trabajo se enmarca en el Proyecto
de Apoyo a la Investigacién Estudiantil titulado «Philip Morris contra Uruguay: c1apr,
soberania y regién», apoyado por la Comision Sectorial de Investigacion Cientifica de la
Universidad de la Repiblica (Uruguay) - Llamado 201 5, desarrollado entre abril y diciem-
bre de 2016 bajo la orientacién de la docente Magdalena Bas Vilizzio (Licenciatura en
Relaciones Internacionales y Abogacia-Notariado, Facultad de Derecho, Universidad de la
Reptblica).



Descripcion general de la controversia y del petitorio de las partes

Conforme a las demandantes, la controversia surge en funcién de la san-
cién, por parte de Uruguay, de dos medidas de control del tabaco, las cuales
determinan la presunta violacién de las disposiciones del T81 Uruguay-Suiza en
razon del tratado otorgado a las marcas comerciales registradas de las marcas
de cigarrillos en las que las demandantes habian invertido. Dentro de estas
medidas se encuentran la adopcion por parte del Gobierno del requisito de la
presentacion Unica (rPU) que impide a las tabacaleras comercializar mds de una
variante de cigarrillos bajo una misma familia de marcas, y el aumento en el
tamano de las advertencias sanitarias con imagenes que aparecen en las cajillas
de cigarrillos (Regulacién del 80/80) a las que se refiere en conjunto como las
medidas impugnadas.

Las demandantes alegan que las medidas han afectado sustancialmente el
valor de la compania y que causo una privacion de los derechos de propiedad
intelectual de pm1 y Abal, reduciendo atin més su inversién. Por tanto, entienden
que las medidas impugnadas es una violacion de las obligaciones de la deman-
dada en virtud de los articulos 3, 5y 11 del TBI en cuestion y les da derecho a
compensacion en virtud del tratado y el Derecho Internacional.

Las demandantes reclaman ademas una indemnizacion por los danos y per-
juicios resultantes de estas presuntas violaciones. Sobre estas premisas solicitan
que el tribunal o bien ordene que la demandada retire las regulaciones impug-
nadas o se abstenga de aplicarlas contra las inversiones de las demandantes y
otorgue una indemnizacion por los danos sufridos hasta la fecha de este retiro o
en subsidio, o bien se les otorgue una indemnizacién por danos de al menos Usp
22.267 millones, ademds de intereses compuestos a devengarse desde la fecha
de la violacion hasta la fecha de pago del laudo, y otorgue a las demandantes la
totalidad de sus honorarios y gastos, incluidos los honorarios de los abogados
incurridos con relacion a este arbitraje; y otorgue cualquier otra reparacion que
el tribuna considere justa y apropiada.

A su vez, Uruguay sostiene que las medidas impugnadas fueron adoptadas
de conformidad con las obligaciones internacionales de Uruguay, entre las que se
incluye en el TB1 Uruguay-Suiza, con el inico objeto de proteger la salud publica.
Segun Uruguay, ambas regulaciones fueron aplicadas de manera no discrimina-
toria a todas las companias tabacaleras, correspondian a un ejercicio razonable y
de buena fe de las prerrogativas soberanas de un Estado. Para la demandada este
caso se trata de una forma de proteccion de la salud publica, no de una interfe-
rencia con las inversiones extranjeras. Sobre esta base afirma que los reclamos
de las demandantes deberian desestimarse en su totalidad y se deberia otorgar
a Uruguay compensaciones por todos los gastos y costos relacionados con su
defensa contra estos reclamos.
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Antecedentes de hecho

A. Las operaciones e inversiones de las demandantes en Uruguay

Abal se constituy6 formalmente en 1945, siendo su actividad principal la
fabricacion de cigarrillos para exportacion y venta local. En 1947 Abal fue ad-
quirida por PMI, en 2010 PMB so convirti6 en la propietaria directa del 100 % de
las acciones de Abal. A partir del ano 2005 Uruguay inici6é una campana de con-
trol del tabaco y emitié decretos para regular la industria tabacalera. Entre los
anos 2008 y 2011 la fdbrica gener6 ganancias de mas de 30 millones de délares
y empled alrededor de 100 personas. En octubre de 2011 Abal cerr6 su fabrica
en Uruguay, desde entonces la actividad principal de Abal ha sido la impor-
tacion de cigarrillos de su sociedad vinculada argentina, Massalin Particulares
A.A para la venta en Uruguay y la reexportacion.

Las demandantes afirman que sus inversiones en este arbitraje se componen
de tres elementos principales: 1) la propia Abal, 2) los «activos de marca», lo que
incluye los derechos de propiedad intelectual asociados a estos, de titularidad
de las demandantes u otorgados bajo licencia a ellas, y 3) las plusvalia mercantil
relacionada con las marcas demandantes.

B. Politicas de control del tabaco y marcos regulatorios aplicable en Uruguay

No hay desacuerdo entre las partes de que fumar cigarrillos y otros produc-
tos de tabaco representa un riesgo para la salud. Uruguay presenta uno de los
indices de fumadores mas elevados de América Latina, ocupando el tercer lugar
en la regién después de Chile y Bolivia. Hasta el ano 2009, més de cinco mil
uruguayos morian cada ano de enfermedades vinculadas al consumo de tabaco,
principalmente debido a enfermedades cardiovasculares y al cancer. El consumo
y la exposicion al humo del tabaco son responsables del 15 % del total de las
muertes de uruguayos de 30 anos de edad.

En este marco, Uruguay adopté una serie de medidas regulatorias de control
del tabaco cada vez mads severas, lo que incluye restricciones sobre publicidad,
advertencias sanitarias obligatorias, mayor imposicion tributaria, y prohibiciones
de fumar en lugares cerrados. Ademds a partir del ano 2000, implementé una
serie de politicas que se tradujeron en la creacion de una serie de grupos y agen-
cias gubernamentales y no gubernamentales de expertos que se concentraron en
el estudio y la prevencion del consumo de tabaco.

Marco Regulatorio Internacional

El 21 de mayo de 2013 la Organizacion Mundial de la Salud (oms) celebré
el Convenio Marco para el Control del Tabaco (cMmcer). Uruguay suscribié el 19
de junio de 2003 y lo ratificé el g de septiembre de 2004. En dicho convenio se
estipula entre otras cosas que para proteger mejor la salud humana, se alienta a



las partes a que apliquen medidas que vayan mas alla de las estipuladas en el con-
venio y sus protocolos (articulo 2). Se establecen en el articulo 4 los principios
basicos que regulan el convenio, senalando que todos deben estar informados
de las consecuencias sanitarias, la naturaleza adictiva y la amenaza mortal del
consumo de tabaco y de la exposicion al humo de tabaco y gubernamentalmente
deben contemplarse medidas apropiadas para la proteccién de todas las perso-
nas del humo de tabaco.

El articulo 11 fija que en los paquetes y etiquetas de los productos de ta-
baco no se promocione de manera falsa, equivocada, enganosa o que pueda in-
ducir a error con respecto a sus caracteristicas, efectos para la salud riesgos o
emisiones, y no se empleen términos, elementos descriptivos, marcas de fabrica
o de comercio, signos figurativos o de otra clase que tengan el efecto directo o
indirecto de crear la falsa impresion de que un determinado producto de tabaco
€s menos nocivo que otros, y que todos los paquetes y envases de productos de
tabaco y en todo empaquetado y etiquetado externo figuren también adverten-
cias sanitarias que describan los efectos nocivos del consumo de tabaco, y que
puedan incluirse otros mensajes apropiados. Estas deberian ocupar el 50 % o
mas de las superficies principales expuestas.

Como parte del cmct de la oms, Uruguay adopt6 asimismo la Declaracion de
Punta del Este sobre la aplicacion del cmct de la oms y la Declaracion de Seul,
que reflejan el compromiso de las partes del cmct de aplicar el convenio.

Marco Regulatorio Interno

El articulo 44 de la Constitucion uruguaya dispone que el Estado legislara
en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas, procurando
el perfeccionamiento fisico, moral, social de todos los habitantes del pais. Entre
enero y octubre de 2005 Uruguay dispuso multiples decretos en materia de
control del tabaco, siguiendo lo previsto en el cmcr.

El 18 de agosto de 2008, considerando las disposiciones del articulo 44
de la Constitucion, el cmct, la Ley 18.256 y el Decreto 284, el Ministerio de
Salud Publica de Uruguay (Msp) emitié la Ordenanza 514 en la que adoptaba la
RPU, que entré en vigor en el mes de febrero de 2009. Esta Ordenanza requeria
el uso de pictogramas que consistian en cinco imdgenes combinadas con cinco
declaraciones a ser impuestas en el 50 % de las dreas pertinentes (mitad inferior)
de todas las cajetillas de cigarrillos y productos de tabaco. El articulo 3 de la or-
denanza requeria que cada una de las marcas de los productos de tabaco tuviera
una presentacion unica, prohibiendo asi el uso de multiples presentaciones de
cualquier marca de cigarrillos. Las empresas de tabaco solo podian comercializar
una variante por cada familia de marcas.

La Regulaciéon 80/80 se plasma en el Decreto del Poder Ejecutivo
287/009 sancionada el 15 de junio de 2009, el cual entré en vigor el 22 de
diciembre de 2009. El articulo 1 disponia el aumento del tamano de las adver-
tencias sanitarias a ser incluidos en la parte inferior de cada uno de los laterales



principales de cada cajetilla de cigarrillos, de 50 a 8o %. Como consecuencia de
la medida, las empresas de tabaco se vieron obligadas a limitar la presentacion
de sus respectivas marcas en el restante 20 % de la parte anterior y de la parte
posterior del envoltorio.

C. Los efectos alegados de las medidas impugnadas

El desacuerdo radica en la determinacion de si el uso o la prevalencia del
consumo de tabaco han aumentado, permanecido constante o disminuido en
Uruguay como resultado de la Rru o la Regulacion del 8o/80. Asimismo las par-
tes disienten en la determinacion de si las medidas impugnadas han incentivado
a los consumidores a dirigirse al mercado ilicito.

Sobre la utilizacidn del tabaco en Uruguay con anterioridad
y posterioridad a las medidas impugnadas

En el periodo comprendido entre los anos 1998 y 2000, la prevalencia del
consumo de tabaco en los adultos permanecia alrededor del 32 %, no obstante la
prueba documental sugiere que el uso del tabaco en Uruguay ha disminuido en
la altima década. Los estudios plantean que « L.a campana de control del tabaco,
considerada en su conjunto fue, en realidad, responsable del marcado incremento
de las tasas de abandono» (pdrrafo 137). Asimismo, las partes disienten respecto
de si la forma correcta para determinar el efecto de las medidas impugnadas en
la salud de la poblacién radica en la prevalencia del tabaquismo o en el consumo
de tabaco. El tribunal subraya que Eromonitor, la compania de investigacion de
mercado en la que se basan ampliamente las demandantes hace referencia a las
cifras de la «prevalencia del tabaquismo» en lugar al volumen general de ventas
para evaluar el estado del uso del tabaco en Uruguay. Estos informes, que fue-
ron incluidos en el expediente con respecto a los periodos comprendidos entre
2008-2015 tanto por las demandantes como por la demandada, confirman la
disminucion de la prevalencia del tabaquismo en Uruguay.

El expediente demuestra también que Uruguay ha recibido un respaldo
considerable de la comunidad internacional en temas de salud publica respecto
de las medidas impugnadas lo que incluye la oms, la Organizacion Panamericana
de la Salud (ops), los Estados miembros del Mercosur y del sector privado.

Las inversiones de las demandantes y la competencia de mercado con anterioridad y
posterioridad a las medidas impugnadas

Si bien no es materia de controversia que después de la entrada en vigor de la
RPU, Abal elimin¢ siete de sus trece variantes, esto representa aproximadamente
el 20 % de las ventas de Abal en el pais. Las demandadas alegan que las medidas
impugnadas también habian modificado significativamente la competencia en el
mercado y que han incentivado a los consumidores a dirigirse al mercado ilicito.



D. Los procedimientos ante los tribunales nacionales en relacion
con las medidas impugnadas

En el sistema judicial del Estado anfitrion, dadas sus caracteristicas, se
desarrollaron varios procesos en relacion a las medidas impugnadas, a saber:
1) el procedimiento ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Tca)
por medio del cual se procura que la Ordenanza 514 y su requisito de las
Presentacién Unica, sean declarados nulos; y 2) ante el Tca y la Suprema Corte
de Justicia (scy) respecto de la Regulacion 8o/80. Las decisiones pronunciadas
en estos casos constituyen el fundamento del reclamo de denegacion de justicia
de las demandantes.

E. El marco regulatorio aplicable a marcas registradas en Uruguay

Las partes disienten respecto a si el marco regulatorio confiere a los titu-
lares de las marcas registradas solo el derecho de impedir que otras personas
utilicen las marcas registradas, o también el derecho de utilizar dichas marcas
registradas, o también en el derecho de utilizar dichas marcas registradas en
el comercio. Las demandantes sostienen la segunda postura, mientras que la
demandada afirma que no hay disposicion alguna en el Derecho que cree un
derecho de uso. El marco legal para las marcas en Uruguay fue dispuesto por la
Ley 17.011 sancionada el 25 de setiembre de 1998 (Ley de Marcas), que fuera
reglamentada por el Decreto 34/99. El articulo 1 de esta ley define a las marcas
como «todo signo con aptitudes para distinguir los productos o servicios de una
persona fisica o juridica de otra».

Ambas parte concuerdan en que la Ley de Marcas en Uruguay se funda
en una serie de convenios en materia de propiedad intelectual de los cuales
Uruguay es parte. Como es el caso del Tratado de Montevideo de 1892, que
dispone en su articulo 2 que «la propiedad de una marca de comercio o de
fabrica comprende la facultad de uso». Adicionalmente, Uruguay es parte del
Protocolo de Armonizacion de Normas sobre la Propiedad Intelectual en el
Mercosur, en materia de marcas, indicaciones de procedencia y denominacion
de origen de 1998. El articulo 11 del Protocolo indica que «el registro de
marcas conferird a su titular el derecho de uso exclusivo». Segin las deman-
dantes, el protocolo del Mercosur ha sido incorporado a la legislacion nacional
y, en consecuencia, es aplicable a todos los titulares de marcas registradas en
Uruguay. En opinion de la demandada, el Protocolo solo es aplicable entre los
Estados parte que lo han ratificado.



Responsabilidad

Las demandantes afirman que la demandada ha violado los articulo g (1), 3
(2), 5 y 11 del TBI bajo andlisis. El tribunal analizara por turnos cada una de los
reclamos de las demandantes.

A. Derecho aplicable

El articulo 42 del Convenio c1ap1 dispone:

(1) EI tribunal decidird 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 pudie-
ren ser aplicables.

(2) El tribunal no podré eximirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad

de la ley.

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este articulo no impedirdn

al tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aeguo et bono.

En vista de la disposicion anterior, el tribunal debe determinar si ha ocurri-
do efectivamente una violacion, es una cuestion que debe decidirse sobre la base
del propio T8I Uruguay-Suiza y otras normas aplicables de derecho internacio-
nal, teniendo en cuenta todos los elementos pertinentes, incluidas las normas de
la legislacion uruguaya aplicable a ambas partes.

B. Expropiacion en virtud del articulo 5 del Tratado

La posicion de las demandantes es que al imponer la rRrU y la Regulacion
del 80/80, la demandada expropié su inversién en violacion del articulo g del
TBI Uruguay-Suiza.

A su vez, segun la demandada, la rRrU y la Regulacion del 8o/80 no pueden
considerarse expropiatorias en tanto constituyeron el ejercicio legitimo del poder
soberano de policia del Estado (Staze’s sovereign police powem) de proteger la
salud publica. Por tanto, sostiene que, en cualquier caso, el reclamo por expro-
piacion de las demandantes no tiene cabida en lo que se refiere al fondo por, al
menos, tres motivos diferentes: 1) con posterioridad a la adopcién de las medidas,
Abal continué siendo rentable; 2) las demandantes en su calidad de inversor ca-
recian de derechos pasibles de ser expropiados en virtud de la legislacién que los
creara; 3) las demandantes no ostentan un titulo vélido sobre las marcas, en tanto
no han registrado las modificaciones realizadas en las caracteristicas descriptivas
de esas variantes cuyo uso se vio afectado por las medidas impugnadas.



El estandar juridico

Las demandantes sostienen que en virtud del articulo 5, toda expropiacion
licita debe estar acompanada de una indemnizacién efectiva y adecuada, aun
cuando las acciones se adopten persiguiendo el interés general.

Seguin la demandada, antes de determinar si se han cumplido las condi-
ciones para una expropiacion licita en virtud del articulo 3, el tribunal debe
determinar si las medidas impugnadas fueron de caracter expropiatorio. En otras
palabras, si un acto no constituye una expropiacion, el articulo g no es aplicable
en Derecho. «Si se reconoce la responsabilidad de los Estados por causa de ex-
propiacién toda vez que una reglamentacion tuviera una repercusion adversa, se
volveria imposible gobernar de manera efectiva» (pérrafo 190).

Asimismo, el tribunal observa que el titulo legal de la propiedad que re-
presenta la inversiéon de las demandantes no se vio afectado por las medidas
impugnadas. De hecho, Abal continué siendo el propietario registrado o licen-
ciatario de las marcas comerciales relevantes y conservé su derecho a protegerlas
mediante una accion por infraccion. Por tanto, surge con claridad que el reclamo
de las demandantes se relaciona con una expropiacion indirecta o de_facto.

La pretension

Las demandantes no controvierten que el negocio de Abal continta siendo
un negocio rentable. Sin embargo, sostienen que cada activo de marca —inclui-
da cada variante y cada marca— constituye una inversion individual por si sola.
Asi, la discontinuidad de cada una de las variantes de la marea, o la interferencia
con cada una de las marcas restantes, constituye una expropiacién. Asimismo,
las demandantes también abordan dos defensas planteadas por la demandada: la
doctrina del poder de policia y la supuesta ausencia de derechos de propiedad
de las demandantes que podrian ser objeto de una expropiacion.

Adicionalmente, la demandada rechaza asimismo el argumento de las de-
mandantes de que deberia considerarse que cada uno de sus activos de marcas
fue afectado en forma independiente por las medidas impugnadas. Por el con-
trario, la demandada sostiene que, en el contexto de los reclamos de expropia-
cién indirecta, el analisis debe centrarse en la inversion en su conjunto, en forma
global, no en sus partes individuales.

En vista de lo anterior y a fin de establecer si las inversiones de las deman-
dantes han sido expropiadas, el tribunal analizara cada uno de los siguientes
interrogantes por separado: a) ;Eran las demandantes las titulares de las marcas
prohibidas?; b) ;Una marca confiere el derecho de uso o solo el derecho de pro-
teccién contra el uso por parte de terceros?; y ¢) ;Han expropiado la inversién
de las demandantes las medidas impugnadas?

a. ¢Las demandantes eran las titulares de las marcas prohibidas?
El tribunal observa que al afirmar que la demandada no puede solo al
llegar a esta etapa impugnar la titularidad de las marcas, las demandantes



no invocan fundamentos de derecho en sustento de su postura. Ademas,
observa que esta objecion no se desarrollé en la audiencia.

La cuestion de la titularidad de las marcas debe determinarse en virtud
de la legislacion uruguaya en materia de propiedad intelectual, pues-
to que las marcas aqui controvertidas estan registradas en Uruguay y
existen, en su caso, conforme al Derecho uruguayo. Asimismo, el tri-
bunal ha observado que incluso si el articulo 13 de la Ley de Marcas
exige que las alteraciones a las marcas se sometan a un nuevo registro,
la Ley «no niega la proteccion a las alteraciones sobre la base del pri-
mer registro».

Considera que a la luz de sus otras conclusiones respecto al reclamo
por expropiacién, no es necesario llegar a una conclusién definitiva
acerca de la titularidad de las demandantes sobre las marcas prohibidas.
Asumira, sin tomar una decisién, que las marcas seguian bajo la protec-
cién de la Ley de Marcas de Uruguay.

¢Una marca confiere el derecho de uso o solo el derecho de proteccion
contra el uso por parte de terceros?

La cuestién central en torno a las marcas son los derechos que una
marca registrada confiere a su titular conforme al Derecho uruguayo.
El tribunal senala que nada en el Convenio de Paris establece en forma
expresa que una marca otorgue el Derecho positivo al uso, si bien esta
claro que una marca se puede cancelar, si no ha sido utilizada durante
un periodo razonable.

En la opinion del tribunal, ambas partes se han enfocado en la dicoto-
mia entre un derecho de uso y un derecho de proteccién. Sin embargo,
puede ser mas fructifero analizar el caso como una cuestion entre un
derecho absoluto versus un derecho exclusivo de uso. La titularidad de
una marca, en ciertas circunstancias, si otorga un derecho de uso de la
marca. Se trata de un derecho de uso que existe frente a terceros, un
derecho exclusivo, pero relativo. No es un derecho absoluto que pueda
oponerse al Estado en su calidad de regulador.

El tribunal entiende que conforme al Derecho uruguayo o a los conve-
nios internacionales de los que Uruguay es parte, el titular de una marca
no goza de un derecho absoluto de uso, libre de toda regulacion, sino
de un derecho exclusivo de excluir a terceros del mercado de modo que
solo el titular de la marca tenga la posibilidad de usar la marca en el
comercio, sujeto a la potestad regulatoria del Estado.

¢Las medidas impugnadas han expropiado la inversion de las
demandantes?

Para el tribunal la ausencia del derecho de uso no significa que los dere-
chos marcarios no sean derechos de propiedad conforme a la legislacién
uruguaya, tal como argumentan las demandantes. Asimismo, en lo que



concierne a la alegacion de la demandada de que las demandantes care-
cen de un titulo vélido sobre las marcas prohibidas, el tribunal se remite
a su decision en ese respecto.

Por tanto, el tribunal concluye que las demandantes tenian derechos
de propiedad relacionados con sus marcas pasibles de expropiacion.
Ahora, deberd analizar si las medidas impugnadas tenian un cardcter
expropiatorio en relacion con la inversién de las demandantes.

En la opinién del tribunal, no hay siquiera argumentos prima_facie para
la expropiacion indirecta por parte de la Regulacion del 80/80. La
marca Marlboro y otros elementos distintivos siguieron apareciendo
en las cajillas de cigarrillos en Uruguay y eran reconocibles como tales.
Una limitacion del 20 % del espacio disponible no podria tener un
efecto sustancial sobre el negocio de las demandantes, puesto que solo
consistié en una limitacién a las modalidades de uso de las marcas rele-
vantes, impuesta por la ley. Por consiguiente, no se admite el reclamo
de que la Regulacion del 80/80 viold el articulo g del T8I bajo analisis.
El tribunal considera que a fin de determinar si la RPU tuvo un caracter
expropiatorio en el presente caso, el negocio de Abal debe considerarse en
su conjunto, puesto que la medida afecto a sus actividades en su totalidad.
En la opinién del tribunal, respecto de un reclamo basado en la ex-
propiacién indirecta, no habrd expropiacion mientras persista un valor
suficiente tras la implementacion de las medidas impugnadas. Tal como
confirmaran las decisiones en materia de tratados de inversion, la pér-
dida parcial de las utilidades que hubiese generado la inversion en el
supuesto de que la medida no se hubiese adoptado, no le confiere a la
medida un cardcter expropiatorio.

En la opinién del tribunal, la adopcién de las medidas impugnadas por par-
te de Uruguay constituyé un ejercicio valido del poder de policia del Estado, con
la consecuencia que desestima el reclamo de expropiacion en virtud del articulo
5 del TB1 Uruguay-Suiza. En su decision sobre Jurisdiccion, el tribunal senald
que el tratado «no evita que Uruguay, en ejercicio de su facultad soberana, regu-
le los productos nocivos con el fin de proteger la salud publica luego de que se
hayan admitido las inversiones en el area» (pérrafo 288).

El articulo 5 del TB1 se debe interpretar de conformidad con el articulo 31
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados, que
exige que las disposiciones de los tratados se interpretan a la luz de toda forma
pertinente de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes,
incluyendo el Derecho Internacional Consuetudinario.

La proteccion de la salud publica se ha reconocido como una manifestacion
esencial del poder de policia del Estado por mucho tiempo, como también lo
indica el articulo 2 del TBI1, que permite que los Estados contratantes se nieguen
a admitir inversiones «por razones de seguridad, orden publico, salud publica
o moralidad». En la opinién del tribunal, las disposiciones que han surgido



como consecuencia de multiples casos similares reflejan la postura del Derecho
Internacional General.

Se debe destacar que la rRPU y la Regulacion del 80/80 se han adoptado en
observancia de las obligaciones legales nacionales e internacionales de Uruguay
para la proteccién de la salud publica. El articulo 44 de la Constituciéon uru-
guaya reza lo siguiente: « El Estado legislara en todas las cuestiones relacionadas
con la salud e higiene publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y
social de todos los habitantes del pais».

Tal como afirmara la profesora Barrios, «es en el marco del cometido esen-
cial de proteccion de la salud publica en que el Estado puede impedir, limitar o
condicionar la comercializacién de un producto o servicio y, a consecuencia de
esto, se impide, limita o condiciona el uso de la marca que lo identifica» (parrafo
432). Elarticulo 7 consagra el principio de proteccién conforme al cual «los ha-
bitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida»,
y el articulo 46 sugiere que el Estado «combatira por medio de la Ley y de las
Convenciones Internacionales, los vicios sociales».

Para que las acciones de un Estado en el ejercicio de sus potestades re-
gulatorias no conformen una expropiacion indirecta, las acciones deben cum-
plir ciertas condiciones. Entre aquellas mencionadas con mayor frecuencia se
encuentra la condicién de que las acciones se tomen de buena fe en aras de
proteger el bienestar publico, y deban ser no discriminatorias y proporciona-
das. El tribunal considera que la rrU y la Regulacién del 80/80 cumplen con
estas condiciones.

Uruguay adopto las medidas impugnadas con el fin de proteger la salud pu-
blica en observancia de sus obligaciones nacionales e internacionales. En la opi-
nion del tribunal las medidas impugnadas se tomaron de buena fe y en forma no
discriminatoria. LLas medidas fueron proporcionales al objetivo al que aspiraban,
muy lejos de su impacto adverso limitado sobre el negocio de Abal.

Contrario a los argumentos de las demandantes, las medidas impugnadas no
fueron arbitrarias e innecesarias, sino potencialmente un medio efectivo para la
proteccion de la salud publica, una conclusion que también respaldaron los es-
critos presentados por la oms y la Organizacion Panamericana de la Salud como
amicus curiae.

El hecho es que la incidencia del cigarrillo en Uruguay ha disminuido, en
particular entre los jévenes fumadores, y que estas son medidas de salud publi-
ca que apuntaban a este fin y fueron capaces de contribuir a su alcance. En la
opinién del tribunal, esto es suficiente para desestimar el reclamo planteado en
virtud del articulo 5 del TB1 Uruguay-Suiza.

A la luz de lo expuesto, el tribunal llega a la conclusion de que las medidas
impugnadas fueron un ejercicio valido del poder de policia de Uruguay para la
proteccion de la salud publica. En este cardcter, no pueden constituir una expro-
piacion de la inversion de las demandantes. También por este motivo debe recha-
zarse el reclamo de las demandantes acerca de la expropiacion de su inversion.



C. Denegacion del tratamiento justo y equitativo conforme
al articulo 3 del Tratado

El articulo 3, que se encuentra bajo el titulo «Proteccion y tratamiento de
inversiones» establece, en su parte pertinente: «Cada Parte Contratante asegu-
rara en su territorio un tratamiento justo y equitativo a las inversiones realizadas
por inversores de la otra Parte Contratante».

Las demandantes alegan que al promulgar las medidas impugnadas, la de-
mandada sometio a sus inversiones a un tratamiento injusto e inequitativo, en
violacién del articulo g del TBr Uruguay-Suiza por los siguientes motivos: 1)
las regulaciones son arbitrarias porque «no sirven a un fin publico y al mismo
tiempo causan un dafio considerable a las demandantes»; 2) las medidas socavan
las expectativas legitimas de las demandantes respecto del uso y goce de sus in-
versiones, incluidas las expectativas de las demandantes de que se les permitiria
usar sus valiosos activos de marca; y 3) las regulaciones « destruyen la estabilidad
juridica que Uruguay prometio en el TBI en cuestién y en la que Abal se basé al
desarrollar y desplegar sus activos de marca» (pérrafo 309).

El estandar juridico

Las partes coinciden en que el estandar de trato justo y equitativo (T7E) tiene
sus origenes en el estdndar minimo de tratamiento que el Derecho Internacional
exige hace ya mucho tiempo. También estan de acuerdo en que el estdandar de
responsabilidad del Estado por la falta de proteccion de los derechos de los ex-
tranjeros con arreglo al Derecho Internacional Consuetudinario se articulé por
primera vez en el caso /Veer.

Sin embargo, las partes disienten respecto del contenido del estandar juri-
dico aplicable conforme al tratado. Segun las demandantes, el tratado dispone
un estandar auténomo, mientras que la demandada sostiene que el articulo 3 del
TBI se refiere al estdndar minimo de tratamiento que se debe a los extranjeros
con arreglo al Derecho Internacional Consuetudinario. Tampoco concuerdan
respecto del contenido y la interpretacion del estdndar minimo de tratamiento
conforme al Derecho Internacional Consuetudinario.

Para comenzar, el tribunal observa que la ausencia de cualquier referencia
en el articulo 3 del T8I al tratamiento con arreglo al Derecho Internacional o al
Derecho Internacional Consuetudinario o a un estandar minimo de tratamiento
no significa que el tratado cree un estandar de TJE auténomo. Ante la ausencia de
toda redaccion adicional descriptiva, la referencia al TJE del articulo 3 no puede
entenderse como el tratamiento exigido por el estandar minimo de tratamiento
del Derecho Internacional.

Como cualquier otra disposicion de un tratado, el texto del articulo 3 del
TBI debe interpretarse conforme a los canones normales de interpretacion de
los tratados, tal como se estipula en los articulos 31 y 32 de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados. Esto incluye la



interpretacién conforme al Derecho Internacional general, como se establece
en el articulo 31, que exige que los tratados se interpreten a la luz de «toda
forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes». Entonces, el alcance y el contenido del TJE conforme al articulo 3 se
deben determinar por referencia a las normas del Derecho Internacional, sien-
do el Derecho Internacional Consuetudinario parte de dichas normas.

Tal como han entendido los tribunales en materia de inversion, si un trata-
miento en particular es justo y equitativo depende de las circunstancias de cada
caso. Sobre la base de las decisiones de los tribunales en materia de inversion, las
situaciones facticas tipicas han llevado a una autoridad en la materia a identificar
los siguientes principios como aquellos que se engloban dentro del estandar de
TJE: transparencia y proteccion de las expectativas legitimas de los inversores; la
libertad de la coercién y el acoso; la correccion procesal y el debido proceso, y
la buena fe. En una serie de casos en materia de inversion, los tribunales han in-
tentado dar un significado mas definido al estandar de TJE, identificando formas
de conductas del Estado contrarias a la justicia y la equidad.

Por tanto, el tribunal concuerda en que varios de los aspectos de la conducta
del Estado, indican una violacion al estandar de TyE.

La pretension

ILA POSICION DE LAS DEMANDANTES

a. Las medidas impugnadas son arbitrarias

Las demandantes consideran que para evaluar si una medida impug-
nada es arbitraria, «los tribunales han examinado la racionalidad de Ia
medida y del proceso de toma de decisiones que llevé a su adopcion,
la existencia de un fin publico genuino, y la presencia de una conexién
razonable entre los objetivos perseguidos por el Estado y la utilidad de
las medidas elegidas» (pérrafo 326).

Al referirse a este estandar, las demandantes consideran que las medi-
das impugnadas son arbitrarias seglin los siguientes argumentos: 1) la
RPU: no hay conexion entre el supuesto razonamiento de la demandada
para la adopcién de la medida y la medida regulatoria real en cuestion.
Por ende, las medidas «perjudican la inversién de las demandantes y
no estan razonablemente relacionadas con los objetivos aducidos por la
demandada» (pdrrafo 327); 2) la Regulacién del 80/80: no hay prue-
bas de que el Gobierno haya deliberado significativamente acerca de la
medida, o de que la medida fuese necesaria para aumentar la conciencia
sobre los efectos del cigarrillo en la salud y asi impulsar el objetivo adu-
cido de reducir el consumo de tabaco.

b. Las expectativas legitimas de las demandantes

Las demandantes alegan también que el estindar de tratamiento justo
y equitativo del Ts1 Uruguay-Suiza exige que las Partes Contratantes



proporcionen un tratamiento que no afecte las «expectativas basicas» que
el inversor extranjero tomo en cuenta al momento de realizar la inversion.

c. La estabilidad juridica de Uruguay
Las demandantes invocan el laudo del caso Occidental c. Ecuador, y
alegan que las obligaciones de tratamiento justo y equitativo de la de-
mandada bajo el Tratado exigen que Uruguay proporcione un sistema
juridico razonablemente estable y previsible. Las demandantes aceptan
que el Estado tiene la prerrogativa de ejercer sus facultades legislativas
y regulatorias, pero consideran que estas no deben estar por fuera del
margen de cambio aceptable.

d. La Doctrina de la conducta fraudulenta (Doctrine of unclean hands)
La demandada alega que el reclamo de las demandantes en virtud del
TJE se deberia imposibilitar sobre la base del principio de ex dolo malo
non oritus actio (la accién legal no puede surgir de un engano doloso) o
la «doctrina de la conducta fraudulenta». Las demandantes aducen que
la demandada carece de todo fundamento para su defensa, sea de hecho
o de derecho.

La posicion de la demandada

La demandada sostiene que incluso si el tribunal acoge el estdndar de trata-
miento autonomo que exige que las medidas no sean a) arbitrarias, b) inconsis-
tentes con legitimas expectativas o c) que priven a los inversores de estabilidad
juridica, el caso de las demandantes no prosperaria de todos modos.

¢Son arbitrarias las medidas adoptadas?

Las demandantes plantean que las medidas se tomaron sin suficiente respal-
do cientifico, que los funcionarios publicos actuaron sin la debida consideracién,
que no hay una relacién entre las medidas y los objetivos, y que la medida es
arbitraria. El tribunal toma la definicién del caso ELs1 de arbitrariedad, y con-
sidera que las medidas no son arbitrarias. Argumenta que fueron tomadas para
proteger la salud, y se basa en los aportes de oms, ops sobre los danos que causa
el tabaco. La ops también destaca que la industria tabacalera recurre a métodos
enganosos de marketing y publicidad, y comercializacion, ademas medidas como
las que tom¢6 Uruguay han resultado ser efectivas.

Sobre los cigarrillos /ight, ligeros o de bajo alquitran, el tribunal senala que
existian registros, incluso en la propia Philip Morris, de colocar las marcas de
forma tan estratégica que pudieran otorgar mas seguridad respecto a la salud.
El tribunal también senala el caso de . vu. vs. Philip Morris del ano 2006, en
donde los propios registros de la compania establecen que desde 1970 ya son
conscientes de la percepcion errénea y mas favorable de los clientes hacia los
cigarrillos /ight, y que, en el caso de EE. UU,, las personas crefan que los cigarros
light eran una buena alternativa para dejar de fumar.



Se senala que Uruguay por sus condiciones socioeconémicas y la falta de
produccion cientifica, el cumplimiento del cmct le permitié al pais generar ex-
periencia en el area, hasta el punto, segin senala la ops poder trabajar en co-
laboracién y apoyo con otros paises respecto a este tema. Uruguay a partir del
ano 2000 crea grupos de estudio, investigacion y trabajo sobre este asunto. En
el ano 2004 se crea la Comision Nacional Asesora para el Control del Tabaco
del msp (Comisién Asesora del msp) para analizar las obligaciones del cmcT luego
de que este fuera ratificado. Todas las medidas que tomo el pais son entorno al
cumplimiento de dicho convenio, y queda plasmado en la Ley 18.2 56 articulo
2. Esta ley junto con el Decreto 284/004 es la base para futuras regulaciones.

El tribunal también considera que para Uruguay no era requisito la realiza-
cién de mas estudios sobre las medidas porque confié en la informacién suminis-
trada por el cmcT, oMs Y oOPs.

Sobre la denuncia de falta de apreciacion de los funcionarios ptblicos que
demanda Philip Morris, el tribunal lo desestima, porque no forma parte de los
TBI. Uruguay argumenté que si es un concepto que uso el Tribunal europeo de
Derechos Humanos, para interpretar el articulo 1 del protocolo del convenio,
pero no es una disposicion analoga del TB1. El tribunal considera que el margen
de apreciacion, que debe ser reconocido por las autoridades regulatorias al
aplicar politicas publicas, se aplica igualmente a las reclamaciones que surgen
en virtud de un TBI, al menos en dmbitos tales como el de la salud publica. La
responsabilidad por las medidas de salud publica recae sobre el Gobierno y los
tribunales constituidos en casos de inversion deberian prestar gran deferencia a
los criterios gubernamentales, respecto de las necesidades nacionales en cues-
tiones como la proteccion de la salud publica.

En tales casos se debe respeto al «ejercicio discrecional del poder sobera-
no que no se lleve a cabo de manera irracional ni de mala fe... lo que involucra
numerosos factores complejos» (pérrafo 39¢9). Y toma como paralelo el caso
capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio del Atlantico Norte, Chemtura vs.
Canada, que versaba sobre la decision administrativa de eliminar un pesticida, el
lindano, por motivos de salud publica, y en la cual se establece que debe evaluar
las medidas in concreto. Sobre el caso, considera que las medidas tenian como
objetivo cumplir con las obligaciones del Convenio Marco para el Control del
Tabaco (cMcT), y que este, es un punto de referencia para evaluar la razonabili-

dad de las medidas.

REGULACION DE LA PRESENTACION UNICA

La medida controvertida esta amparada a nivel nacional en la Constitucion,
la Ley 18.2506, el Decreto 284, y la Ordenanza 514, cuyo preambulo se refiere
al cmct. A nivel doméstico, el Tca confirmé que la medida no fue discriminatoria
porque se aplica a inversores nacionales y extranjeros por igual, en la sentencia nu-
mero 509, del 14 de junio de 2011, rechazando las objeciones de Abal Hermanos.



La empresa no niega la confusion que puede crear promover cigarrillos li-
vianos o bajos en alquitrdn, y que se asocian a un menor dano, o dano mitigando,
segun los mismos documentos de las demandantes se utilizaron en Uruguay,
estas estrategias y otras que se usaron en los EE. UU.

La rru al momento de su implementacién no contaba con precedentes
en otros Estados. Sin perjuicio de lo anterior, esta medida es mds restrictiva
que la exigida a los Estados conforme al articulo 11 (1) (a) del cmcT. Asimismo,
resulta importante tener en cuenta que la RPU era algo incondicional; las dos
medidas tienen el mismo fundamento; abordar la falsa percepcion que podia
probablemente crearse por el uso de colores y su asociacién al anterior em-
paquetado y etiquetado, de que algunas variantes de marca, incluidas aquellas
previamente publicitadas como «bajo alquitran», «ligeros», «ultra-ligeros», o
«suaves», son mas saludables que otras.

Las demandantes alegan que la RpU fue demasiado amplio dado que prohibe
el uso de colores que por si mismos no son enganosos, cuando dichos colores son
utilizados en multiples lineas de producto bajo una marca comercial comin. En
consecuencia, Uruguay respondié que «la RPU aplica un enfoque diferente al eli-
minar la capacidad de las empresas tabacaleras de utilizar el contraste de colores
dentro de una familia de marcas para promover la falsa impresion de que existen
diferencias sobre que es mas saludable» (pérrafo 400). Segun las demandantes se
favoreci6 a su competidor en Uruguay.

El tribunal observa que la amplitud o insuficiencia de la RpU no fue sorpren-
dente dada la relativa novedad de tal reglamentacion. Ademads de eso concluye
que: a) la RPU no fue objeto de una investigacion previa y detallada sobre sus
efectos reales, que de todos modos hubiera sido dificil de realizar ya que impli-
caba una situacién hipotética; b) hubo un andlisis de la propuesta del Programa
para el Control del Tabaco, en consulta con la Comision Asesora del msp, a pesar
de que el rastro documental de tales reuniones fuera exiguo; ¢) la rrU era de la
naturaleza de una «idea brillante» dentro del contexto de una determinacién de
politicas para desalentar la creencia popular en cigarrillos «mds seguros» pero,
como lo sostiene la oms, «el fundamento de esta accion se basé en pruebas».

Respecto a la utilidad de la medida, el tribunal senala que las pruebas entre
Uruguay y Philip Morris son discordantes, pero que no cree que sea necesa-
rio decidir si la RPU tuvo realmente los efectos que pretendia el Estado, sino
que lo relevante es determinar si constituy6 una medida «razonable» cuando fue
adoptada. Independientemente de que la RPU fuera eficaz o no para abordar las
percepciones publicas que el tabaco es saludable o de si las empresas pretendian,
o pretendieron en el pasado, enganar al publico sobre este asunto, es suficiente
sostener, a la luz del estandar aplicable, que la RPU constituyé un intento de
abordar una preocupacion real sobre la salud publica, que la medida tomada no
fue desproporcionada a dicha preocupacion y que fue adoptada de buena fe. El
efecto de la rru fue prohibir el uso concurrente de determinadas marcas, sin



denegar a las demandantes los derechos negativos de uso exclusivo que les asiste
respecto de dichas marca.

Por tanto, el tribunal es de la idea de que la RPU fue una medida razonable,
no una medida arbitraria, gravemente inequitativa, injusta, discriminatoria, o
desproporcionada, y ello es especialmente asi si se tiene en cuenta su impacto
relativamente menor sobre la actividad comercial de Abal. En suma, «el tribunal
concluye, por mayoria, que su adopcién no fue violatoria del articulo 3(2) del
TBD» (pirrafo 410).

I.A REGULACION DEL 80/80

La Regulacion del 80/80 fue adoptada por el Decreto 287/009 del 5 de
junio de 2009, y fue emitido conforme al articulo ¢ de la Ley 18.2 56, que tenia
como objetivo implementar el articulo 11 (1) (b) del cmer. Esta disposicidn se
basa en el articulo 11 (1) (b) (iv) del cmcT que establece se coloquen advertencias
sanitarias en las cajillas de cigarrillos que «deberian ocupar el 50% o mas de las
superficies principales expuestas y en ningin caso menos del 30% de las super-
ficies principales expuestas». Asimismo, el Decreto 287/009 fue emitido luego
de que las directrices del articulo 11 hubieran recomendado que las advertencias
sanitarias deberfan ocupar «mds del 50% de las superficies principales expuestas»
y deben proponerse que abarquen la mayor parte posible de dichas superficies.

Las demandantes denunciaron que la medida era discriminatoria en dos
sentidos: 1) sostienen que fue impuesta como medida de castigo, en respuesta al
uso de marcas de coartada por parte de Mailhos, su rival; y 2) La Regulacién del
80/80 (asi como la rrU) alentaba las ventas de contrabando en detrimento de
sus ventas. No obstante, el tribunal desestima los dos puntos, al no encontrarse
pruebas de que se relacionaran directamente con la adopcién de la Regulacion
80/80 al respecto, confirmando la validez de la Regulacion 80/80 en la senten-
cia 512 del 23 de agosto de 2012.

Las demandantes también senalan que el Gobierno no deliberé de manera
significativa sobre la adopcion de la Regulacion del 8o/80. Sin embargo, consta
en actas las reuniones entre el Presidente Vazquez y el Dr. Bianco, miembro de
la Comision Asesora del msp, asi como la orden de que el msp fijara los limites
del espacio, senalando que se evalué incluso el go %, pero se dejé el 8o % para
dejar espacio para la marca.

Segun los informes presentados por ambas partes, las medidas impugnadas
han contribuido a una disminucién constante de la prevalencia del tabaquismo,
pero al igual que con la RPU no se puede establecer exactamente cudl medida
produjo el efecto deseado. Por tanto, la opinién que el tribunal ha expresado en
relacion con la eficacia de la Rpu también es aplicable a la Regulacion del 80/80,
incluido el hecho de que la razonabilidad de la medida debe evaluarse a partir de
la situacion que prevalecia al momento de su adopcion.

De esta manera, el tribunal entiende que este caso versa sobre una deci-
sion de politica legislativa tomada en un contexto de fuerte consenso cientifico



respecto de los efectos letales del tabaco. Se debe prestar una sustancial deferen-
cia a las decisiones de las autoridades nacionales en relacién con las medidas que
deben tomarse para abordar un gran y reconocido problema de salud publica. El
estandar de TJE no constituye un estdndar justiciable de buen gobierno, y el tribu-
nal no es una cdmara de apelacién. El articulo 3 (2) no dispone, por ejemplo, que
un requisito de advertencia sanitaria del 50 % es justo, mientras que el requisito
del 80 % no lo es. En un sentido, el requisito del 8o % es arbitrario ya que podria
haber sido el 60 % o 75 % o, de hecho, el 85 % o 9o %. Por tanto debia fijarse
algtin limite, y el equilibrio a alcanzar entre consideraciones contradictorias era
en gran medida una cuestion a ser decidida por el gobierno. LLa manera en la que
un gobierno exige que los reconocidos riesgos para la salud de los productos, tales
como el tabaco, sean comunicados a las personas en riesgo, es una cuestion de
politica publica que debe librarse a la apreciacion del regulador.

En suma, el tribunal concluye que la

Regulacién del 80/80 fue una medida razonable adoptada de buena fe en aras

de implementar una obligacion asumida por el Estado en virtud del cmcT. No

fue una medida arbitraria, gravemente inequitativa, injusta, discriminatoria, o

desproporcionada, y ellos especialmente, si se tiene en cuenta su impacto re-

lativamente menor sobre la actividad comercial de Abal. EI tribunal concluye

que su adopcidn no fue violatoria del articulo 3 (2) del T8I (parrafo 420).

1LAS EXPECTATIVAS LEGITIMAS DE LAS DEMANDANTES Y LA ESTABILIDAD
JURfDICA DE URUGUAY

Se establece que las modificaciones a la legislacion general (al menos ante
la ausencia de una cldusula de estabilizacién) no se impiden debido al estandar
de trato justo y equitativo, a no ser que exceden el ejercicio del poder regula-
torio normal del Estado receptor en aras de un interés piblico y que modifican
el marco regulatorio en el cual se basé el inversor al momento en que realizé su
inversion fuera del margen aceptable de cambios.

El tribunal toma como ejemplo las deliberaciones en los casos de EDF c.
Rumania y de El Paso c. Argentina, ez ambas sentencias los tribunales plantea-
ron que a menos que el Estado haya hecho una promesa especifica al inversor
para que este invirtiera en el pais, los inversores no pueden esperar que las leyes
y regulaciones se mantengan incambiadas en la vida de un pais. A su vez, la le-
gislacion al ser general, plural, no constituye una promesa. Es el inversor quien
debe consultar al Estado si prevé que habra cambios en la legislacion.

Las demandantes alegan que ellas esperaban que Uruguay: a) permitiria a
las demandantes que continten el despliegue y la capitalizacion respecto de
sus activos de marca; b) abstendria de imponer regulaciones restrictivas sin un
objetivo bien fundamentado y legitimo; c) respetaria los derechos de propiedad
intelectual; y d) garantizaria el acceso de las demandantes a un sistema judicial
nacional justo, imparcial y eficaz. En consecuencia, dadas las acciones tomadas
en el marco de la politica antitabaco, sus expectativas fueron evisceradas.



Ante esto el tribunal senala que Philip Morris no presenté ninguna prueba
de que el Estado Uruguayo le hubiera hecho alguna promesa en el momento en
que realizo su inversién o después de realizarla. Junto con esto, el caso es sobre
las regulaciones generales para la proteccion de la salud publica. No esta relacio-
nado con ningin compromiso especifico asumido por el Estado. Los fabricantes
y distribuidores de productos como los cigarrillos, que son daninos para la salud
no pueden tener expectativas de que no se impongan regulaciones nuevas y més
onerosas, cuando la tendencia internacional es la contraria. Que haya sido una
medida nueva, no significa un cambio en el orden juridico.

En este sentido,

las disposiciones tales como el articulo 3 (2) del TBI no le prohiben a los go-

biernos que promulguen nuevas normas, aun si son en avance de la préctica

internacional, siempre que cuenten con una base racional y no sean discrimi-
natorias. El articulo g (2) no garantiza que el Estado receptor no debe hacer

nada por primera vez (parrafo 430).

La profesora Barrios, en representaciéon de Uruguay, senalé que el Estado
posee derechos inalienables para proteger la salud de sus ciudadanos; estos de-
rechos estan consagrados en el articulo 44 de la Constitucién de la Republica
y otros convenios internacionales, entre ellos el cmct. Es en el marco de este
derecho que el Estado puede tomar todas las medidas que considere pertinentes
para proteger a la poblacion.

En suma,

el tribunal concluye que mediante la adopcion de las medidas impugnadas la

demandada no ha violado el articulo 3(2) del TBI en relacién con las «expec-

tativas legitimas» y la «estabilidad del marco juridico», si se tiene en cuenta

que las demandantes no tenian expectativas legitimas de que dichas medidas

o medidas similares no fueran adoptadas y, asimismo, si se considera que su

efecto no fue tal como para modificar la estabilidad del marco juridico uru-

guayo (parrafo 434).

D. Obstaculizacion del uso y goce de las inversiones de las demandantes en
virtud del articulo 3 (1) del Tratado

El articulo 3 (1) del TBI reza:

Cada Parte Contratante protegerd en su territorio las inversiones realizadas,

de acuerdo con su respectiva legislacion, por los inversores de la otra Parte

Contratante y no obstaculizard con medidas injustificadas o discriminatorias la

administracién, el mantenimiento, uso, goce, crecimiento, venta y, en caso que

asi sucediera, la liquidacién de dichas inversiones.

Segun Philip Morris se viol6 este articulo, y que las medidas aplicadas son
injustificadas (irracionales), afectando el uso, goce y crecimiento de sus inversio-
nes. Ademas de ser arbitrarias, discriminatorias, y que hay una violacion del trato
justo y equitativo. Por su parte Uruguay senala que las medidas se aplicaron a



todas las empresas por igual, no fue una accién contra Philip Morris, y no son
medidas ni discriminatorias ni injustificadas debidas, ya que se basan en la pro-
teccion de la salud publica.

En consecuencia, «por los mismos motivos que se han esgrimido para des-
estimar el reclamo por violacién del articulo 3 (2), el tribunal concluye que no
hubo una violacién del articulo 3 (1), desestimando el reclamo de las demandan-
tes también en este sentido» (parrafo 446).

E. La inobservancia de los compromisos en cuanto al uso de marcas
en virtud del articulo 11

El articulo 11 del TBI establece la observancia de los compromisos indi-
cando que «cada una de las Partes Contratantes asegurara en todo momento la
observancia de los compromisos adquiridos con relacion a las inversiones rea-
lizadas por inversores de la otra Parte Contratante». A partir de esta disposi-
cion, Philip Morris alegé que la Rru, y la Regulacion 8o/80, Uruguay viol6 su
compromiso de permitirles usar sus marcas, y que eso constituye una violacion
del articulo 11 al que consideran una cldausula paraguas. Cuando PMI negocié
con Abal Hermanos su representacion en Uruguay, esta incluyé el derecho
a usar la marca, y excluir a terceros de hacerlo. Consideran que Uruguay se
comprometio al aceptar el registro de las marcas, y que ese compromiso no fue
cumplido ni respetado.

Uruguay desestima esto porque considera, que el articulo 11 no es una
clausula paraguas, que el registro de una marca no constituye un compromiso
enmarcado en el articulo 11 del TBI, y que las marcas no fueron registradas
en la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial de Uruguay (pne1) para
beneficiarse de la proteccion legal. Por tanto, el pais carece de compromisos
con relacién a las marcas en discusion en este procedimiento, puesto que Abal
Hermanos no es titular de dichas marcas. Asimismo, el Derecho Marcario uru-
guayo no garantiza a las registrantes un derecho positivo a usar las marcas, solo
brinda un derecho a excluir a terceros de hacerlo. Al no ser marcas registradas,
no son marcas protegidas.

El tribunal considera que las marcas tienen proteccion a partir del derecho
mercante uruguayo, pero que el pais no adquirié ningin compromiso con las
marcas. Asimismo reconoce que si la clausula es paraguas o no, es un tema de
profunda discusion académica, y la existencia de laudos contradictorios, citando
diversos casos arbitrales,3? llega a la conclusion de que el articulo 11 si es una
clausula paraguas, al menos para reclamos contractuales.

En conclusion, el tribunal entiende que «las marcas no constituyen «com-
promisos» que se encuentran dentro del alcance previsto en el articulo 11 del TBI.
En consecuencia, se rechaza el reclamo de las demandantes sobre la violacién del

39  sGs vs. Paquistdn, sGs vs. Filipinas, sGs vs. Paraguay.



articulo 11 por parte de la demandada en razén de la adopcion de las medidas
impugnadas» (pdrrafo 482).

F. Denegacion de justicia

La Regulacion del 80/80

Las demandantes argumentan que en dos ocasiones existi6 denegacion de
justicia, en relacién al articulo 3 (2) del TB1. En este sentido, se citan los fallos de la
scy sobre la constitucionalidad de la Ley 18.256 (articulo ¢) y el fallo del Tca sobre
la legalidad y validez de la Regulacion del 80/80, y que fueron contradictorios, sin
que pueda recurrir a apelacion. A su vez, senalan que el fallo del Tca equivale a una
denegacion de justicia porque en el momento de dictar la sentencia, no se abordé
los argumentos ni las pruebas de Abal y si se consideré la impugnacion contra la
misma regulacion hecha por British American Tobacco (BAT).

Seguin Philip Morris es Uruguay quien debe probar que habia mas recursos
juridicos, que no fueron utilizados por la empresa, y asi el pais se libraria de
recurrir en responsabilidad internacional ante la negacion de justicia de los tri-
bunales nacionales. Se plantea que

el Decreto 287 era inadmisible en virtud de la legislacion uruguaya de con-
formidad con cualquiera de las siguientes dos lecturas de la Ley 18.2 56: (a) sila
Ley 18.2 56 solo le permitia al Mmsp imponer un requisito de que las advertencias
cubrieran el 50 % de las cajillas, entonces la Regulacién del 80/80 se extralimi-
taria en forma inadmisible del alcance de la ley; y (b) si la Ley 18.2 56 le permitia
al Msp exigir advertencias que cubrieran mas del 5o % de las cajillas, entonces
esa delegacion de autoridad legislativa habria sido inadmisible en virtud de la
Constitucion uruguaya, porque solo se permite al Poder Legislativo restringir
derechos de propiedad fundamentales, incluidos los derechos de propiedad in-
telectual (pérrafo 504).

En consecuencia, las demandantes senalan que la scy entendié que la Ley
18.2 56 es constitucional porque no le permitia al Msp que exigiera advertencias
sanitarias que cubrieran més del 50 % de la superficie de una cajilla de cigarrillos.
A su vez, el Tca, en su fallo del decreto que establece la Regulaciéon del 8o/80
es legal porque la Ley 18.256 en efécto permitia que el msp exigiera advertencias
que cubrieran mas del 50 % de la cajilla. Por tanto el Tca contradice a la scr,
generando fallos que se contradicen.

Uruguay considera que los fallos de la scy y el Tca respecto a la Ley 18.256
no son suficientes para equivaler a una denegacién de justicia. Cada tribunal ac-
tla en su dmbito, scy sobre la constitucionalidad de las leyes, y el Tca sobre el
ambito administrativo, por tanto, «cuando una ley es declarada constitucional, el
TcA no se encuentra obligado a adoptar el razonamiento de la scj» (pérrafo 51T).
Consecuentemente, estos temas son propios del Derecho Interno, y no constitu-
yen por si mismos una denegacion de justicia.



Dado que para Uruguay, el error de los tribunales en la aplicacion de la
legislacion interna, no es per se una denegacion de justicia, son las demandantes
quienes deben demostrar que agot6 todos los recursos, constitucionales y ex-
traordinarios, o el fracaso del sistema judicial en su conjunto.

A su vez, el tribunal senala que «los tribunales internacionales en materia de
inversion no pueden operar como un tribunal de apelaciones para las sentencias de
los juzgados o tribunales nacionales» (pdrrafo 494). Asimismo, considera que se
puede violar el TJE cuando existe denegacion de justicia. No obstante, para hacer
una denuncia de denegacién de justicia, primero hay que transitar por todas las
medidas que establece el Poder Judicial del pais y «deben existir “pruebas claras
de... un indignante fracaso del sistema judicial” o una demonstracion de “injusticia
sistémica” o que la “sentencia impugnada fuera claramente indebida y criticable”
(pérrafo 500). Este hecho debié haber sido probado por las demandantes.

Sobre los fallos de la scy y el Tca, el tribunal remite a los mismos fallos
donde se expresa que no estan obligados a tener los mismos criterios, y que cada
uno lauda en su ambito de jurisdiccién con independencia. Se recuerda que la
scy senala que la Ley 18.2 56 se da en el marco de la aprobacion del cmcr, y que
el articulo g (basado en el cmcr) no delega en el Ejecutivo, sino que impone a las
tabacaleras la obligacién de que el etiquetado de las advertencias sea de minimo
el 50 %, y el Poder Ejecutivo solo debe controlar este cumplimiento. Asimismo,
en cuanto el fallo del Tca, el tribunal senala que el Decreto 287 busca comple-
mentar la Ley 18.256, y como la ley establece un minimo del etiquetado, es
valido incrementarlo via reglamentaria.

El tribunal reconoce que este mecanismo, que permite diferentes fallos
en el sistema uruguayo, es inusual pero se ajusta a la tradicion del Derecho
Continental, como lo ha expresado oportunamente el Tribunal europeo de
Derechos Humanos, articulo 6 del Convenio Europeo. En este punto, el tribu-
nal entiende que no hay denegacion de justicia dado que las demandantes

pudieron, gozar de su/s oportunidad/es de ser oidas por un tribunal, y hubo
un 6rgano judicial disponible con competencia para examinar la impugnacién
de la Regulacion del 80/80 y que emitié una decision correctamente fundada.
El hecho de que no exista otro recurso frente a la sentencia del Tca, que no si-
gui6 el razonamiento de la scy, parece ser una peculiaridad del sistema judicial
(péarrafo 527).

En suma, por mayoria el tribunal sostiene que «no existié denegacion de jus-
ticia en lo que refiere a los procesos de la Regulacién del 80/80» (parrafo 536).



La regla de la presentacion Unica

En cuanto al rru, las demandantes entendieron que el Tca rechazo la obje-
cién planteada por ellos a la Ordenanza 514, basados en un expediente presen-
tado BAT, por el mismo tema y que el Tca se negd a enmendar el error. Por lo
cual Uruguay habria cometido una denegacién de justicia.

El reclamo sobre la Ordenanza 514 se basa en 3 argumentos: 1) solo el
Poder Legislativo estaba facultado para menoscabar gravemente los derechos de
propiedad, no el msp (reserva de la ley); 2) la RPU excedia y era incompatible con
las disposiciones legales que pretendia implementar, es decir, la Ley 18.256 y el
Decreto 284/008; 3) el Msp no contaba con competencia para imponer la RPU
dado que ni la Ley 18.2 56 ni el Decreto 284/008 ni tampoco la Constitucion
o el cmcT conceden expresamente al msp la facultad de adoptar tal regulacion.

Abal dice que el Tca fallé solo por el punto 1) pero sobre los argumentos
y pruebas que present6 BAT, aunque la sentencia tiene el nombre de Abal no se
mencionan los otros dos puntos alegados, y si se enumeran las marcas comercia-
les de BaT, y tampoco las pruebas presentadas por Abal, y que por esa razén hay
denegacion de justicia, porque se resuelve sobre la reclamacion de otra empresa.
Si sabiendo el Tca que cometid un error en su sentencia, y pudiendo corregirlo,
se nego a hacerlo, la empresa no tuvo mas posibilidades de apelar ni de invocar
otros recursos para lograr que se tratara su objecién a la rru.

Uruguay por su parte considera que el «rca considerd la legalidad del acto
administrativo en general, por ende, su determinacion no varia dependiendo de
la empresa tabacalera que impugna la medida» (pdrrafo 545), adicionalmente,
«cuando el Tca decide sobre objeciones planteadas por diferentes partes contra
el mismo acto administrativo general, tiende a abordarlas de manera integral»
(pérrafo 549). También considera que no es cierto que solo se trate en el titulo
de la sentencia lo reclamado por Abal, porque en el resultando de la sentencia
se hablan sobre los puntos planteados por esta empresa y no por BAT, y aunque
se nombran las marcas de BAT en vez de las de Abal, considera que eso fue un
pequeno error. A su vez, se niega que se hayan agotado todos los recursos, por-
que la empresa podria haber recurrido a la scy y pedir la inconstitucionalidad
del articulo 8 de la Ley 18.2 56, porque en virtud de esa ley, se aplica el decreto.

El tribunal es de la idea de que si los tribunales de un pais se niegan a
abordar un reclamo se trata de una denegacién de justicia. Pero reconoce que
los tribunales no les incumbe necesariamente abordar todos los argumentos pre-
sentados para llegar a una conclusién. Por tanto, el punto fundamental es ver si
el Tca omiti6 o no, fallar sobre los puntos que planteé Abal. En este sentido, el
tribunal «observa que en la sentencia del Tca se abordaron los tres argumentos
esbozados por Abal para la impugnacién del articulo 3 de la Ordenanza 514,
tanto en el Resultando, como en el Considerando» (pdrrafo 558).

Asimismo, el tribunal entiende que las faltas procesales no constituyen una
denegacion de justicia en este caso, ni una violacién del TB1, apelando a los



estandares mas altos que se toman en cuenta en materia internacional para hablar
de denegacion de justicia. Se reconoce que existieron una serie de improceden-
cias procesales y una falta de forma, y el fallo del Tca no es una mera fotocopia
entre del fallo de BAT con Abal.

En CONCLUSIéN) EL TRIBUNAL

determina que las improcedencias procesales no fueron suficientes en este
caso para llegar al estindar de denegacion de justicia y decide que tampoco
existi6 una denegacion de justicia en el proceso de la RPU (pérrafo 580). En
consecuencia, siendo este el caso, no es necesario abordar las cuestiones de fal-
ta de agotamiento de los recursos internos y cuantificacién de danos respecto
de ambos reclamos por denegacion de justicia planteados por las demandantes

(péarrafo 581).

Costas del procedimiento

Conforme al articulo 61 (2) del Convenio ciap1 y la Regla 47(1) (j) de las
Reglas de Arbitraje, el tribunal debe decidir sobre la distribucién de los costos
del laudo, los honorarios de los miembros del tribunal, y otros costos relaciona-
dos. Las demandantes estimaron sus costos en 16.900.045,46 ddlares, mientras
que Uruguay estimo sus costos en 10.319.833,57 dolares.

Si bien el tribunal opté por aplicar el principio de que la parte vencida
paga, entendié que cada parte se hara cargo de sus propios costos, pero en el
caso de las demandantes deberan reintegrarle a Uruguay parte de los costos
de esta ultima en el monto de UsD 7.000.000 y sufragar todos los honorarios
y gastos del tribunal y todos los honorarios y gastos administrativos del crapr
(UsD 1.485.714,08).

Laudo

Por los motivos esgrimidos supra, el tribunal decide lo siguiente:
(1) Se desestiman los reclamos de las demandantes; y

(2) Las demandantes deberan abonar a la demandada la suma de usp 7 millo-
nes a cuenta de sus propios costos, y seran responsable de la totalidad de los
honorarios y gastos del tribunal y los honorarios y gastos administrativos del
c1apl, reintegrando a la demandada todos los montos abonados al Centro en
ese sentido.

El Arbitro Born adjunta una declaracion de disidencia (pérrafo 590).



Opinion concurrente y disidente: Gary Born, arbitro

El arbitro Gary Born, designado por las demandantes, plantea su desacuer-
do con el tribunal, y que su intencién no es cuestionar la soberania del Uruguay,
pero no esta de acuerdo en cuanto a la decision sobre la denegacion de justicia,
tras los fallos discordantes de la scy y el Tca. En segundo lugar, tampoco con-
cuerda con la decision de la mayoria sobre la RPU relativa a que tal medida es
violatoria del TJE, considerando que Uruguay incumplié el articulo 32 (2) del
TBI. Sus diferencias con el tribunal en el laudo hacen hincapié en las garantias del
acceso a la justicia y a la proteccion contra la conducta arbitraria del Uruguay.

En primer lugar, afirma que los fallos de la scy y el Tca estdn intimamen-
te relacionados, y que el sistema uruguayo tiene un mecanismo inusual al no
tener una instancia que regule o donde se pueda acudir por las diferencias en
fallos contradictorios. Y aunque esta sea la estructura del sistema, y que el
sistema en su conjunto es el que genera una denegacion de justicia en el caso,
no puede excusarse en las rarezas del sistema uruguayo. En particular senala
que ademads de la denegacién de justicia, hay una violacion a las garantias del
derecho internacional.

En este sentido, afirma que

El principio de legalidad tiene como propésito garantizar la previsibilidad,

la estabilidad, la neutralidad y la objetividad; y garantiza, asimismo, que las

normas legales generalmente aplicables rijan las cuestiones humanas en lugar

de la conveniencia personal o politica. Cuando tribunales diferentes de un

unico sistema juridico adoptan interpretaciones contradictorias para la misma

legislacion, se socava el principio de legalidad, exponiendo a los individuos a

un tratamiento inconsistente, impredecible y arbitrario. En pocas palabras, [e]l

hecho de que los litigantes puedan recibir respuestas diametralmente opuestas

para la misma cuestion juridica dependiendo del tipo de tribunal que entienda

en sus casos solo puede socavar la credibilidad de los tribunales y debilitar la

confianza publica en el sistema judicial (pérrafo 42).

En relacion a la Rpu considera que ningin pais del mundo ha impuesto estos
requisitos. Por tanto, al no haber antecedentes ni la regulacion internacional lo
sugiere de manera textual, entiende que si es una medida arbitraria y despropor-
cionada y por eso, violatoria del TB1. Y que la norma que fija el porcentaje del
50 % establece un minimo, pero no un méaximo. A su vez Uruguay no presentd
pruebas concluyentes sobre la eficacia de esta medida, que considera irracional y
apresurada. No obstante, reconoce que la industria puede usar medidas engano-
sas, pero no es materia del tribunal.

En consecuencia, el arbitro Born concluye que la Rru constituye una viola-
cién al TJE conforme al articulo 3 (2). Dicha medida, a su entender, «no guarda
relacion l6gica alguna con su proposito legislativo declarado, aunque perjudica
derechos importantes de los inversores de forma desproporcionada» (pérrafo
129), sin perjuicio del poder soberano de policia de regular.



Anexo lll. Tratados en materia de salud
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Este libro aborda el sistema de solucion de controversias inversor-Es-
tado a partir de la fragmentacién del Derecho Internacional y la
adecuacion o complementariedad de los regimenes de proteccion de
inversiones y derechos humanos. El centro es el analisis del caso Philip
Morris contra Uruguay, complementado por el estudio de otras
controversias que involucran a Estados del hemisferio sur y presentan
cuestionamientos a politicas publicas de derechos humanos (agua,
igualdad, medio ambiente, salud). El trabajo cierra con el examen de
los riesgos del arbitraje de inversiones, especialmente aquellos mani-
festados en los casos analizados, y la identificacion de posibles caminos
a explorar para la transformacion del actual sistema.
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