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Presentación de la Colección 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 noción de progreso, mientras la riqueza se concentra cada vez más 
en menos manos y la catástrofe climática se desenvuelve cada día 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 creación y uso socialmente valioso del conocimiento. Es por ello 
que hace más de una década surge la colección Biblioteca Plural.

Año tras año investigadores e investigadoras de nuestra casa de estudios 
trabajan en cada área de conocimiento. Para hacerlo utilizan su creatividad, dis-
ciplina y capacidad de innovación, algunos de los elementos sustantivos para las 
transformaciones más profundas. La difusión de los resultados de esas activida-
des es también parte del mandato de una institución como la nuestra: democra-
tizar el conocimiento.

Las universidades públicas 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 región. El caso de la Universidad de la 
República es emblemático: aquí se genera el ochenta por ciento de la produc-
ción nacional de conocimiento científico. 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 colección 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 
República a través de su Ley Orgánica. 

De eso se trata Biblioteca Plural: investigación de calidad, generada en la uni-
versidad pública, encomendada por la ciudadanía y puesta a su disposición. 

 
Rodrigo Arim

Rector de la Universidad de la República
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A nuestros estudiantes, 
por motivar la reflexión que nos ayuda a ser 

mejores docentes e investigadores
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ciadi		 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
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onu		  Organización de las Naciones Unidas
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Unidas para el Derecho Mercantil Internacional)
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Unidas sobre Comercio y Desarrollo)
unesco	 United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (Organización de las 

Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura)
ungp		 United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights (Principios 

Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos)
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Presentación

Este libro reúne los resultados finales de la investigación titulada «Arbitraje 
de inversiones y derechos humanos: un análisis 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 investigación 
conforme a la resolución N.o 39 del Consejo de la Facultad de Derecho, 11 de 
agosto de 2016, «área temática: b) Estado de Derecho, Instituciones, Ciudadanía, 
Garantías Fundamentales y Derechos Humanos» de la Unidad Académica de 
Investigación de la Facultad de Derecho, Universidad de la República. 

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

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

El caso Philip Morris contra Uruguay no solo interpeló las políticas públi-
cas de protección de salud al regular el consumo de tabaco, sino que ha puesto 
en evidencia la especial importancia del sistema de solución de controversias que 
trasciende las fronteras nacionales. La búsqueda de la optimización del capital 
y su impacto en la ingeniería jurídica internacional aún en actividades que son 
especialmente nocivas para la salud humana, se contrapone al desarrollo de una 
lógica expansiva de la protección internacional de los derechos humanos. 

Sin embargo, no es la reacción visceral de oponerse al fenómeno, sino su 
comprensión lo que permitirá superar las aristas más controversiales e incluso 
más perversas del sistema. Por tanto, en este informe de investigación repasamos 
las bases conceptuales del sistema de solución de controversias inversor-Estado, 
refiriéndonos a algunos casos de especial relevancia en que se pone de manifiesto 
el dilema capital-derechos humanos, así como las fallas, riesgos o déficits del 
sistema actual de resolución de controversias y las posibles modificaciones en 
el régimen vigente para su superación y que el derecho esté al servicio de una 
sociedad democrática. Los casos no son elegidos caprichosamente, sino que en 
su selección se tuvo en cuenta la presencia de Estados del sur global, con lógicas 
y dinámicas comunes dentro del sistema internacional. 

En esta reflexión no estamos solos. Nos consta que muchos académicos y 
juristas de todas las áreas del derecho analizan las dificultades que se encuentran 
en los actuales mecanismos. Por ello incorporamos los aportes de los profesores 
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Alejandro Garro y Petra Butler, a quienes agradecemos su disposición y exper-
ticia, y permitirnos agregar excelencia y calidad a este trabajo y dar cuenta del 
carácter global del debate. También agradecemos a la profesora de la Facultad 
de Ciencias Sociales de la Universidad de la República, Ana Pastorino, por la 
lectura crítica que realizó de un proyecto de investigación previo, que finalmente 
dio origen a esta investigación. 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 análisis. Ejemplo de esto son los aportes brindados 
por la Lic. Gabriela Bustamante (Licenciatura en Relaciones Internacionales), 
y las estudiantes Florencia Dubois (Abogacía-Notariado) y Florencia Molina 
(Licenciatura en Relaciones Internacionales) de la Universidad de la República. 
Va para ellas nuestro reconocimiento por su valioso apoyo y agradecimiento por 
el compromiso demostrado.

Finalmente, dado que se trata de un trabajo de análisis, esta investigación 
muestra debilidades, fortalezas y oportunidades en el actual sistema de arbitraje 
inversor-Estado. La debilidad más grande es el pensamiento jurídico autorre-
ferenciado sobre la base de un concepto erróneo de un Derecho Internacional 
fragmentado que prioriza solo y solo sí la inversión. Esta lógica no contempla la 
complejidad que tienen hoy la implementación de políticas públicas que per-
mitan el desarrollo sostenible de sociedad que albergan en su seno millones de 
personas y, consistentemente o no con su práctica y pensamiento, benefician en 
definitiva a las grandes empresas transnacionales. 

La fortaleza mayor es que la reflexión y el análisis crítico pueden derribar los 
preconceptos o los abordajes superficiales. La oportunidad es que estamos en un 
cruce de caminos en que el sistema de solución de controversias tal como ha sido 
diseñado y funciona no puede sostenerse racionalmente y hay vientos de cambio. 

En la interpretación y aplicación del Derecho, hacemos honor a los grandes 
maestros de nuestra pequeña pero fructífera cultura jurídica 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» (Decálogo del 
Abogado punto 8).
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Introducción

Cuestiones preliminares

Más de 3000 acuerdos internacionales de inversiones remiten a diferentes 
instituciones arbitrales o arbitrajes ad hoc en caso que los inversores extranjeros 
entiendan que fueron vulnerados los derechos que dichos acuerdos protegen. 
En los últimos años, el aumento del número de casos presentados, así como el 
cuestionamiento de ciertas políticas públicas de los Estados vinculadas al poder 
de policía han puesto la alarma en el sistema. En el caso particular de Uruguay 
es un actor con ingreso tardío al sistema, dado que hasta el año 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 (ciadi), cuestionó las medidas antitabaco 
tomadas por el Estado uruguayo en 2008 y 2009 (requisito de la presentación 
única y regulación del 80/80, esto es, uso de una advertencia sanitaria del 80 % 
del frente y reverso del empaque) (caso ciadi arb/10/7). 

El caso Philip Morris contra Uruguay, aun con un laudo favorable al Estado, 
puso de manifiesto los riesgos del sistema de solución de controversias inversor-
Estado, particularmente cuando se ponen en juego políticas públicas soberanas 
en el marco de la fragmentación del Derecho Internacional. Esta investigación 
busca responder algunas interrogantes en torno al sistema y realizar un análisis 
del mencionado caso, identificando otras controversias donde colisionan los sis-
temas de protección de derechos humanos y de inversiones.

En este contexto, se plantean los objetivos de investigación que se enuncian 
a continuación.

Objetivos de investigación

Objetivo general

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

Objetivos específicos

1.	 Sistematizar y comparar al menos cinco casos concretos en los que se pre-
senten conflictos o integración entre normas de Derecho Internacional de 
las inversiones (especialmente los mecanismos de solución de diferencias 
inversor-Estado) y Derecho Internacional de protección de los derechos 
humanos, con especial énfasis en el caso Philip Morris contra Uruguay.
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2.	 Identificar y analizar los riesgos del sistema de solución de controver-
sias inversor-Estado en el ciadi, 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 solución de controversias inver-
sor-Estado son adecuados para dirimir las disputas en que entren en 
juego los dos regímenes jurídicos autónomos indicados en el objetivo 
1, y en consecuencia explorar y evaluar las propuestas de reforma o 
mejora del sistema desde una perspectiva de protección efectiva de los 
derechos humanos y de fortalecimiento del Estado de Derecho. 

Diseño metodológico

La investigación se desarrolla entre noviembre de 2016 y mayo de 2017. 
Para la concreción de los objetivos se partió de un diseño descriptivo-valorativo. 
En este sentido, se iniciará con un estudio del caso Philip Morris contra Uruguay, 
en particular el laudo del pasado 8 de julio de 2016. Tal análisis dará pie al 
estudio y valoración del sistema de solución de controversias inversor-Estado, 
especialmente de los riesgos en caso de colisión entre dos regímenes jurídicos 
autónomos (Derecho Internacional de las inversiones-Derecho Internacional de 
protección de los derechos humanos) y la evaluación de las diferentes propuestas 
de reforma y mejoramiento del sistema.

Se optó por un abordaje cualitativo, para lo que se empleó fuentes prima-
rias y secundarias a través de diversas técnicas de recogida de información. Las 
técnicas de recolección de información secundaria fueron el análisis documental 
de textos normativos y de documentos públicos en el marco de procesos de 
solución de controversias inversor-Estado (demandas, contestaciones, presenta-
ciones de amicus curiae, alegatos, decisiones intermedias, órdenes 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 complementó con el análisis de obras de doctrina y artículos 
de prensa. Asimismo se concretaron dos entrevistas semiestructuradas a infor-
mantes calificados del área académica como fuente primaria. Los dos entrevista-
dos dieron su consentimiento para ser citados por su nombre. 

Estructura del informe de investigación

En vista de lo anterior, este informe de investigación se estructura en cua-
tro capítulos más las reflexiones finales. En el capítulo 1 se centra el desarrollo 
del marco teórico, esto es, la búsqueda de la conciliación o integración entre 
regímenes jurídicos autocontenidos producto de la fragmentación del Derecho 
Internacional, en particular las propuestas de Petersmann (2016), Kube (2016), 
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Dupuy y Viñuales (2015, 2009) respecto al Derecho Internacional de Inversiones 
y el Derecho Internacional de Protección de los Derechos Humanos.

El capítulo 2 tiene como fin el análisis de cinco casos concretos de con-
troversias donde se evidencian los efectos de la colisión entre los menciona-
dos regímenes jurídicos autocontenidos, a saber: el caso Aguas del Tunari S.A. 
contra Bolivia; el caso Piero Foresti contra Sudáfrica; el caso Chevron contra 
Ecuador; el caso Philip Morris Asia contra Australia y el caso Philip Morris 
contra Uruguay. 

El capítulo 3 se dedica al examen de los déficits y riesgos detectados en el 
sistema de solución de controversias inversor-Estado, esto es, la problemática 
en torno a la definición amplia de inversión; la incertidumbre sobre el Derecho 
aplicable; el déficit democrático en la composición de las ternas arbitrales; 
la ilusión de la supremacía del Estado en las relaciones internacionales; y los 
problemas relacionados con el factor social: idioma, género y nacionalidad en 
los árbitros. 

Finalmente, el capítulo 4 pone el foco en las diferentes propuestas de re-
forma o alternativas al sistema: las excepciones sectoriales, como las políticas de 
control del tabaco en el Acuerdo de Asociación Transpacífico; la creación de 
nuestras estructuras institucionales como las cortes de inversiones en Asociación 
Transatlántica de Comercio e Inversión; la exclusión del arbitraje inversor-Esta-
do, por ejemplo en los acuerdos de cooperación y facilitación de inversiones de 
Brasil; algunas iniciativas regionales en Sudamérica; y la propuesta de transpa-
rencia de la Convención de Mauricio. 

La exposición cierra con una serie de reflexiones finales que invitan a seguir 
investigando y debatiendo sobre el tema. 
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Capítulo 1

Protección de inversiones y protección  
de los derechos humanos: entre la fragmentación  
y la integración de regímenes jurídicos 
autocontenidos

1.1. Introducción

La finalización de la Segunda Guerra Mundial generó un nuevo escenario 
mundial que marcó las décadas subsiguientes. La paz obtenida a través del triun-
fo militar por las potencias aliadas instalaron un nuevo orden internacional: la 
prohibición del uso de la fuerza exceptuando la legítima defensa o su utilización 
a través de la Organización de las Naciones Unidas (onu), la proclamación de 
una serie de derechos inherentes a todos los seres humanos, una comunidad in-
ternacional con una serie de organizaciones intergubernamentales que cubrían 
diversos cometidos, la política a través de onu, la economía a través del Banco 
Mundial (bm) y el Fondo Monetario Internacional (fmi) y agencias específicas 
conocidas como las sociales tales como el Fondo de las Naciones Unidas para la 
Infancia (unicef), el Consejo para la Educación, la Ciencia y la Cultura (unesco), 
la Organización Internacional del Trabajo (oit), la Organización Mundial de 
la Salud (oms). La idea originaria es que el funcionamiento del conjunto de los 
Estados nación y la nueva institucionalidad aseguraría la paz y la seguridad in-
ternacional y sería un factor de desarrollo que garantizaría la plena vigencia de 
los derechos humanos. 

El sentido y propósito de los Estados nacionales soberanos se afirmó más 
aún a partir del inicio del proceso de descolonización a gran escala en la década 
de los sesenta y setenta. Asimismo, en esa evolución histórica hubo una creciente 
ampliación de las materias donde el Estado ejerce su poder regulatorio más allá 
de sus funciones básicas en una interpretación amplia de su poder de soberanía. 
Eso se ha reflejado también a nivel internacional, lo que ha llevado a una conse-
cuente expansión de las áreas de regulación del Derecho Internacional, así como 
a la creación de numerosos organismos multilaterales que institucionalmente 
acompañan la tendencia. 
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1.2. Fragmentación del Derecho Internacional

En esta evolución histórica, a impulso de la proliferación del derecho de 
protección de inversiones, se ha venido asumiendo que esa multiplicidad del 
derecho internacional conduce inexorablemente a la constatación de regímenes 
jurídicos autónomos y autosuficientes en sí mismos, que no se contaminan entre 
sí y se configuran como mundos jurídicos paralelos. 

El tema ha sido objeto de estudio de la Comisión de Derecho Internacional 
(cdi) de la onu. La entidad ha puesto especial énfasis en los riesgos que entraña 
la fragmentación del Derecho Internacional en regímenes jurídicos autónomos 
(self-contained regimes), esto es, espacios de regulación especiales que cuentan 
con reglas, valores y principios propios, no compartidos por otros regímenes 
jurídicos autónomos o incluso el Derecho Internacional General (onu, 2006), 
que abona la tesis del pluralismo jurídico. Este abordaje lleva a sostener que los 
regímenes normativos internacionales específicos deben ser consistentes en sí 
mismos y no interesa abordarlos desde la perspectiva de la integración o la coli-
sión con otros conjuntos normativos para resolver eventuales contradicciones o 
soluciones contrapuestas. 

El caso de cómo se articulan el Derecho Internacional de las Inversiones y 
el Derecho Internacional de Protección de los Derechos Humanos es un ejem-
plo de esta situación. El abordaje de la fragmentación conlleva que analicen los 
hechos desde la perspectiva separada sea desde la protección de inversiones o 
desde la protección de los derechos humanos, sin analizar cómo se conjugan 
ambos regímenes ni cómo unas normas impactan sobre las otras. Esa eventual 
falta de coherencia conlleva a una consecuente colisión entre normas dimanantes 
de diferentes fuentes normativas en vigor, todas igualmente obligatorias para 
los Estados parte. Esta situación se evidencia en un creciente número de con-
troversias inversor-Estado derivadas de la implementación de políticas públicas 
vinculadas a la protección de derechos humanos. 

Este fenómeno ha concitado la atención de expertos y académicos. Se ha 
ido consolidando un campo de estudio específico que intenta desentrañar las 
complejas relaciones entre las empresas y los derechos humanos, en tópicos tan 
diversos como la protección de la intimidad, el medio ambiente, las actividades 
extensivas y extractivistas y la responsabilidad en crímenes de lesa humanidad 
entre otros. Asimismo, se analiza la responsabilidad de las empresas por acción 
u omisión y su compromiso con la plena vigencia de los derechos humanos, más 
allá de las estrategias de autopromoción, mercadeo y publicidad. 

Sin perjuicio que los asuntos de las empresas y los derechos humanos han 
sido tratados como parte de los derechos económicos, sociales y culturales, se 
le ha relacionado estrechamente con asuntos específicos. Un ejemplo de ello 
es su relación con los impactos de la deuda externa, que determinó la creación 
de relatoría independiente sobre las consecuencias de ella y las obligaciones fi-
nancieras internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos 
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los derechos humanos, tal como lo establece la resolución 7/4 del Consejo de 
Derechos Humanos en el año 2008 que sintetizaba casi una década de trabajos 
sobre el asunto.

Más tarde, se creó por el Consejo de Derechos Humanos en 2011, a través 
de la resolución 17/4, el Grupo de Trabajo sobre la cuestión 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 está integrado por 
cinco expertos independientes, de una representación geográfica equilibrada. 

Ello llevó a la aprobación en el año 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 estándares que se asientan en los pilares de «Proteger, respetar y remediar». 

Asimismo, esta tendencia se verifica en la búsqueda 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 elaboró el Borrador 
Cero (julio de 2018), texto que servirá de base para continuar negociando un 
articulado definitivo en el ámbito del Consejo de Derechos Humanos, con el 
fin de regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas 
y sus vínculos con los derechos humanos. Los mecanismos de solución de con-
troversias en materia de inversiones extranjeras de inversor-Estado y las normas 
jurídicas que las respaldan, no son ajenas a esta nueva situación.1

1.3. Integración o conciliación

Frente a la mencionada tesis de la fragmentación del Derecho Internacional 
General y el consecuente pluralismo jurídico, esta investigación parte de la idea 
de que el Derecho es uno solo sin perjuicio de que haya normas específicas 
o especiales que habilitan la aplicación de unas u otras sobre la base de la in-
terpretación armónica e integración en su caso. Se toma como marco teórico 
el abordaje propuesto por Petersmann (2016, 2015), Kube (2016), Dupuy y 
Viñuales (2015, 2009) respecto a la integración o conciliación entre el Derecho 

1	 La subjetividad en Derecho Internacional Público ha estado históricamente vinculada a 
la soberanía, esto es, solo aquel que detentara dicho atributo era considerado sujeto. En la 
medida que esta rama del Derecho evolucionó y se desligó de la exclusividad soberanista, 
es que se reconoce de manera indiscutida la subjetividad jurídica internacional de otros ac-
tores internacionales, con diferente naturaleza y características distintas a los Estados, tales 
como las organizaciones internacionales, comunidades beligerantes, movimientos nacionales 
de liberación y el individuo. La Opinión Consultiva sobre Reparación de Daños Sufridos al 
Servicio de las Naciones Unidas de la Corte Internacional de Justicia en 1949 fue relevante 
en esa evolución. Puntualmente en relación a las empresas transnacionales, si bien su sub-
jetividad jurídica en el Derecho Internacional Público es un tema de actualidad e interés 
académico, excede los objetivos de este trabajo. Para profundizar ver: Bas Vilizzio (2017), 
Bermejo García (2015) Pérez Bernadez (2010), Pérez-León (2008).
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Internacional de Inversiones y el Derecho Internacional de Protección de los 
Derechos Humanos.

Estos autores reaccionan ante los supuestos de los que parten los defensores 
del pluralismo jurídico, esto es: 1) los inevitables conflictos resultado de la diver-
sidad en las normas básicas y preconceptos legales en términos de la teoría kelse-
niana; 2) los diferentes intereses, prioridades y valores de los actores jurídicos 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 están vinculados (por ejemplo: protección del 
capital-protección del ser humano) que deriva en normas y recursos jurídicos en 
conflicto (Petersmann, 2016: 33-34; Dupuy y Viñuales, 2015).

A fin de promover la coherencia jurídica e integrar ambos regímenes,2 
Kube y Petersmann (2016: 70) plantean que la fragmentación puede ser limi-
tada basándose en: 1) una interpretación consistente a partir del artículo 31 (3) 
(c) de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados, 
que señala 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: 
protección del derecho de propiedad); 3) los principios de justicia que se han 
introducido en los textos de acuerdos internacionales más recientes, en lo que 
refiere al derecho soberano de los Estados parte de regular y proteger deter-
minadas áreas de interés público. 

En consecuencia, Petersmann y Kube proponen una serie de puntos de 
entrada (entry points) de los derechos humanos en el arbitraje de inversiones, 
a saber, las cláusulas de jurisdicción (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 interpretación; las declaraciones previstas en los preám-
bulos de los Tratados Bilaterales de Inversión (tbi) (respeto a las normas inter-
nacionales en vigor, etc.); los estándares protegidos (no discriminación, trato 
justo y equitativo, derecho de propiedad, etc.); y las reglas de cuantificación de 
daños (por ejemplo para reducir el monto de indemnización en aplicación de 
la doctrina de las «manos limpias»). 

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

Controversias inversor-Estado:  
casos concretos de conflictos o integración  
entre protección de inversiones  
y protección de derechos humanos

2.1. Introducción

La fragmentación del Derecho Internacional General en regímenes jurídi-
cos autocontenidos, con normas y lógicas de funcionamiento propias, diferentes 
e incluso excluyentes, puede derivar en la colisión de estos al momento que un 
Estado cuenta con compromisos internacionales que forman parte de diversos 
regímenes y generan contradicciones al momento de su aplicación. 

En el capítulo anterior se explicó al detalle el caso de la colisión en-
tre el Derecho Internacional de la protección de inversiones y el Derecho 
Internacional de la protección de los derechos humanos. En consecuencia, este 
capítulo se dedicará a la descripción y análisis de cinco casos concretos en los 
cuales se manifiesta tal contradicción: 1) Aguas del Tunari contra Bolivia (caso 
ciadi número arb/02/3); 2) Piero Foresti contra Sudáfrica (caso ciadi nú-
mero arb(af)/07/1); 3) Chevron contra Ecuador (caso cpa número 2009-23) 
(Chevron III); 4) Philip Morris Asia contra Australia (caso cpa número 2012-
12); y 5) Philip Morris contra Uruguay (caso ciadi número arb/10/7).

Los casos que se exponen en este capítulo muestran las complejidades de 
las situaciones fácticas 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 inversión sino también, 
por estar involucrados Estados del Sur global. Una síntesis de los principales 
elementos de las cinco controversias se puede ver en la tabla 1 contenida al 
final de este capítulo. 
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2.2. Caso Aguas del Tunari contra Bolivia

Los hechos del litigio tienen su origen el 3 de setiembre de 1999 con la 
privatización del servicio de aguas y acantarillado sanitario de Cochabamba a 
manos de la mencionada empresa, por un período de 40 años. El 10 de abril del 
2000 el gobierno de Bolivia rescinde la concesión otorgada a Aguas del Tunari 
(Shultz, 2008: 25-33) que permitió que esa empresa demandara a Bolivia (caso 
ciadi número arb/02/3) en febrero del 2002, entendiendo que el tbi Bolivia-
Países Bajos había sido incumplido. En el memorial del demandante se reclama 
una indemnización de aproximadamente 50 millones de dólares, a pesar de ha-
berse invertido poco menos de 1 millón. 

Es interesante observar que la adecuación societaria de la empresa: al mo-
mento de la firma del contrato de adjudicación, la compañía estadouniden-
se Bechtel tenía 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 Caimán. El 22 de diciembre 
de 1999, producto de una reorganización empresarial, la empresa domiciliada 
en Islas Caimán3 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 última 
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 última.4

A pocos meses del proceso privatizador, el 1 de diciembre de 1999 la em-
presa aumentó más 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 concesión a Aguas del Tunari (Shultz, 2008: 25-33). No 
obstante, el conflicto con los inversores recién comenzaba, dado que entendien-
do que el tbi Bolivia-Países Bajos había sido incumplido, el 12 de noviembre de 
2001 Aguas del Tunari se presenta ante el ciadi solicitando un arbitraje, el cual 
es registrado el 25 de febrero de 2002. 

El 21 de octubre de 2005 el tribunal ad hoc entendió que era competente 
en el caso, no haciendo lugar a las excepciones presentadas por Bolivia, entre 
las cuales se destaca que 1) la jurisdicción y la legislación aplicable es la boli-
viana conforme al contrato de concesión (párrafos 95 y 96 de la decisión so-
bre jurisdicción), y 2) no corresponde invocar el tbi Bolivia-Países Bajos, dado 
que Aguas del Tunari no es controlada directa o indirectamente por empresas 

3	 Vale destacar que Bolivia e Islas Caimán no tenían un tbi que los vinculara, como es el caso 
de Bolivia y Países Bajos. 

4	 Ver decisión sobre jurisdicción de fecha 21 de octubre de 2005, en particular párrafos 
60, 61, 70 y 71. Decisión disponible en: <http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0021_0.pdf > (Consulta: 02.03.2017). 
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nacionales de Países Bajos sino que se trata de una cadena de sociedades consti-
tuidas en ese Estado pero vacías de contenido (párrafo 72). Esta decisión derivó 
en duras críticas al tribunal de parte de los movimientos sociales, en particular 
por considerarla una medida de apoyo a las políticas neoliberales y un evidente 
caso de forum shopping5 (Sornarajah, 2010: 326-327). 

Finalmente, frente a la presión pública internacional, el 19 de enero de 
2006 la empresa decide retirar el caso, luego de acordar el traspaso de sus ac-
ciones al Estado por la suma simbólica de 2 bolivianos (aproximadamente 0,25 
dólares) (Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos de Bolivia, 2008: 101). 
En consecuencia, el demandado solicita al ciadi que se discontinúe 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 sí es un antecedente negativo pero 
importante para el Estado, sino que resulta trascendente por dos elementos más: 
1) es la antesala del retiro de Bolivia del ciadi en 2007, y 2) pone en el tapete 
la colisión entre normas de protección de inversiones y normas de protección de 
derechos humanos. 

En primer lugar, el retiro de Bolivia del ciadi se realiza mediante la de-
nuncia del Convenio de Washington el 1 de mayo de 2007, efectivo seis meses 
después conforme al artículo 71 del mencionado convenio. Dicho acto unilateral 
es respaldado por una serie de organizaciones de la sociedad civil, quienes envían 
una carta a la Secretaría General del ciadi manifestando su apoyo.6 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 Calvo7 incorporada en la Constitución de 1967 vigente en ese momen-
to; temas de procedimiento (conflictos de interés entre los actores y los árbitros, 
doble enjuiciamiento, jurisprudencia libre, forum shopping, treaty shopping y 
cherry picking8); los altos costos de los procedimientos; la minoría de laudos 
a favor de los Estados; y los conflictos de interés en el Banco Mundial como 
propulsor de las políticas de ajuste estructural que llevaron a la privatización 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 Constitución de 2009 introduce cambios pro-
fundos en relación a las inversiones extranjeras. En este sentido se destaca el 

5	 Se denomina forum shopping a la selección de uno o más foros de solución de controversias, 
ya sea mediante la búsqueda de la protección de un tratado en particular o por aplicación de 
la cláusula de la nación más 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	 La doctrina Calvo propone la obligación de agotar los recursos internos por parte de los ex-
tranjeros, sin pedir protección o intervención diplomática del Estado del cual son nacionales.

8	 Se denomina treaty shopping o cherry picking a la práctica de selección de disposiciones entre 
diferentes tbi en función de la cláusula de la nación más favorecida.
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establecimiento de la jurisdicción doméstica como único mecanismo para resol-
ver conflictos en materia de inversión (artículo 320 inciso II) y la renegociación 
o denuncia de todos los tbi incompatibles con la nueva Constitución en un plazo 
de cuatro años (disposición transitoria novena).9 

En segundo lugar, más allá de su resolución fuera del tribunal arbitral y 
con un pago simbólico por parte del Estado, el caso Aguas del Tunari pre-
senta un claro ejemplo de colisión de normas de protección de inversiones y 
protección del derecho humano al agua potable y el saneamiento, reconocido 
en la Resolución 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 Económicos, Sociales y Culturales 14 (2000) y 15 
(2002) (Echaide, 2014: 154). 

2.3. Caso Piero Foresti contra Sudáfrica

La segunda controversia bajo análisis tiene como base los cambios normati-
vos creados en Sudáfrica en el marco de la eliminación de privilegios económicos 
relacionados con el apartheid. En este caso, la colisión entre regímenes jurídicos 
autocontenidos se visibiliza con la sanción de normas internas relacionadas con 
actividades económicas que históricamente habían estado en manos de las mi-
norías blancas privilegiadas por el status quo anterior.10 Ejemplo de lo anterior 
son la Ley de desarrollo de recursos minerales y petróleo del 3 de octubre de 
2002 y la Carta de Minería del 13 de agosto de 2004 que tienen como objetivo 
promover el acceso equitativo a la explotación de los recursos mineros y del pe-
tróleo y especialmente ampliar las posibilidades de acceso a tales industrias a los 
grupos históricamente desfavorecidos, incluyendo a las mujeres (capítulo 2 de 
Ley de desarrollo de recursos minerales y petróleo), y reparar las consecuencias 
de la discriminación racial y de género en las mencionadas industrias así como 
aquellas industrias vinculadas (artículo 3 de la Carta de Minería). 

En consecuencia, el artículo 4.7 de la Carta de Minería establece cuatro 
formas de involucramiento de los mencionados grupos históricamente desfavo-
recidos: 1) control del 50 % más un voto de las empresas (incluye control eje-
cutivo); 2) joint-ventures o asociaciones que impliquen el control del 25 % más 
un voto (incluye control conjunto); 3) participación mayoritaria en inversiones 

9	 Si bien a 2017 Bolivia terminó todos los tbi que tenía en vigor, ya sea por denuncia uni-
lateral o por no renovación una vez expirado el plazo, 19 de estos acuerdos contaban con 
cláusulas de ultractividad por períodos de 5, 10, 15 o 20 años. Para un análisis más profundo 
del tema véase Bas Vilizzio (2015). 

10	 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 presión social y el ejercicio de poder en los tribunales. Además 
del caso bajo análisis, un ejemplo lo constituye el caso Bowoto (Nigeria) contra Chevron en 
la Corte de Distrito de San Francisco (2008).
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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,11 así como la empresa 
establecida en Luxemburgo, Finstone sarl, solicitaron el inicio de un arbitra-
je de inversiones mediante el mecanismo adicional del ciadi12 a partir de las 
disposiciones de los tbi entre Sudáfrica e Italia (1997) y Sudáfrica y Bélgica-
Luxemburgo (1998). La solicitud es aprobada por el Secretario General del 
ciadi 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 están obligados a desinvertir el 26 % 
del capital invertido en explotaciones mineras, existe un incumplimiento por parte 
del Estado de las cláusulas sobre expropiación y compensación, sin tener certeza 
del monto de compensación, el cual estiman que será menor al previsto por los tbi 
en cuestión (párrafos 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 (párrafo 78), y reclaman una 
indemnización de 350 millones de dólares.13 

Por su parte el Gobierno sudafricano respondió que la expropiación pre-
vista en el Derecho interno se sustenta en múltiples e importantes motivos que 
van desde la simplificación y modernización del sistema económico minero, pa-
sando por la protección del medioambiente y las comunidades y la reducción 
de los perjuicios de la concentración de la propiedad de los recursos mineros, 
hasta la reparación de la privación de derechos y otros efectos sociales negativos 
causados por el apartheid en general y la Ley de minería de 1991 en particular, 
principal herramienta de defensa de los privilegios de los blancos en el sector 
minero (párrafo 69). 

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

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

12	 Sudáfrica no es parte del Convenio de Washington de 1965 por el cual se crea el CIADI, 
por tanto el centro no tiene jurisdicción a partir del artículo 25 del mencionado acuerdo. 
En este sentido es que los reclamantes deciden accionar el mecanismo adicional que permite 
que el Secretariado del ciadi administre: 1) procedimientos de conciliación y arbitraje para 
resolver diferencias basadas en una inversión de carácter jurídico que no sean competencia 
del ciadi, ya sea porque el Estado receptor inversor no sea nacional de un Estado parte; 
2) procedimiento de conciliación y arbitraje en el marco de una controversia que no surja 
de una inversión que no sean competencia del ciadi, por los mismos motivos anteriores; 
3) procedimientos de comprobación de hechos (artículo 2 del Reglamento del mecanismo 
complementario).

13	 Cifra indicada por el Investment Hub de la unctad. Disponible en: <http://investmentpoli-
cyhub.unctad.org/ISDS/Details/262> (Consulta: 30.01.2017).
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autores como Sornarajah (2010: 382) son de la idea que cuando la restructura 
empresarial se realiza con base en objetivos económicos y políticos que permitan 
evitar inequidades económicas del pasado, la desinversión resultante no es pasi-
ble de compensación, puesto que dichas medidas deben ser consideradas como 
un riesgo comercial más. 

El laudo del 4 de agosto de 2010 fue dictado una vez que el tribunal arbitral 
logra acordar con las partes la suspensión 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 Sudáfrica 
no es negativa, al no ser condenado al pago de la indemnización reclamada, la 
propia demanda evidencia los riesgos que entraña el sistema de solución de con-
troversias inversor-Estado en casos de colisión entre regímenes autocontenidos: 
el de protección de las inversiones y el de protección 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 años.

En este punto es importante tener en cuenta que en fechas cercanas al inicio 
del arbitraje bajo análisis (2008), Sudáfrica se embarca en un proceso de análisis 
de su sistema de protección de inversiones basado en la experiencia del caso Piero 
Foresti, la constatación de la inexistencia de una relación directa entre los tbi en 
vigor y la atracción de inversiones, la identificación de inconsistencias entre las 
disposiciones de la red de tbi en vigor y los preceptos de lo Constitución pos 
apartheid (1994) (Carim, 2015: 4). El análisis concluye que las disposiciones de 
los tbi limitaban el espacio regulatorio del Estado para legislar en relación a los 
efectos negativos del apartheid en materia social y económica (Snider, 2016: 1).

En consecuencia, en 2010 el Gabinete de Sudáfrica, compuesto por el pre-
sidente, el vicepresidente y los ministros, toma las siguientes decisiones: 1) no 
celebración de nuevos tbi; 2) revisión de los tbi en vigor con vistas a su termina-
ción o posible renegociación a partir de un nuevo modelo de acuerdo a ser ela-
borado; 3) mejora de la legislación interna de protección de inversiones de modo 
que incluya como excepciones legítimas a la protección brindada ciertas políti-
cas públicas, por ejemplo la seguridad nacional, la salud, el medioambiente o la 
reparación de inequidades históricas; 4) creación de un Comité Interministerial 
que se encargue de la gestión de las siguientes etapas (Carim, 2015: 4).

La primera medida se cumple con la notificación de terminación por denun-
cia unilateral de los acuerdos que se mantenían en vigor con los Estados euro-
peos. Estos son: Alemania, Bélgica-Luxemburgo, Dinamarca, España, Francia, 
Grecia, Holanda, Italia, Reino Unido, Suecia y Suiza, todos ellos con cláusulas 
de ultractividad de diez, quince o veinte años según el caso. 

La segunda etapa del proceso de reforma la constituye la nueva Ley de in-
versiones (Ley número 22 de 2015) en vigor desde el 19 de diciembre de 2015, 
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 protección al habitualmente incluido en los 
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tbi, se destacan dos innovaciones: 1) la inclusión del derecho de regular, otor-
gando al Estado la facultad de implementar normas en áreas de interés público 
como ser las políticas públicas soberanas relativas a reparación histórica, social y 
económicas de inequidades e injusticias; principios y valores de la Constitución; 
derechos garantizados en la Constitución; promoción y preservación de la heren-
cia cultural, conocimiento indígena y recursos naturales; desarrollo económico 
e industrialización; desarrollo progresivo de los derechos sociales y económicos; 
protección del medio ambiente y conservación de los recursos naturales (artículo 
12); y 2) la exclusión de la solución de controversias inversor-Estado, previendo 
métodos alternativos de solución de conflictos, como ser la mediación, la po-
sibilidad de recurrir a la jurisdicción doméstica, y si el Estado lo consiente, al 
arbitraje Estado-Estado, planteando la última posibilidad un retorno al régimen 
de protección diplomática.14 

2.4. Caso Chevron contra Ecuador (Chevron III) 

La controversia entre Chevron Coporation y Texaco Petroleum Company 
y Ecuador, registrada en la Corte Permanente de Arbitraje (cpa) con el núme-
ro 2009-23 (Chevron III) es uno de los casos más emblemáticos que muestra 
la colisión entre las normas de protección de inversiones y las de protección 
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-
minación en una zona de aproximadamente 20 000 kilómetros cuadrados de 
la Amazonía ecuatoriana (región de Napo en el Oriente de Ecuador) por la 
exploración y producción de petróleo (1964-1992) y el consecuente programa 
de remediación ambiental desarrollados por un consorcio empresarial del cual 
Texaco era parte y se encargaba de su operación hasta 1990. 

Cuando Texaco se retira de la explotación petrolera del Oriente ecuatoria-
no, celebra sucesivos acuerdos con el Gobierno Central de Ecuador, el Gobierno 
Provincial de Sucumbíos y el Consorcio de Municipios de Napo en relación a 
la liberación de la responsabilidad por impacto ambiental una vez completadas 
las acciones de reparación y el pago de una compensación a Ecuador mediante 
la financiación de proyectos de desarrollo comunitario. Cronológicamente los 
acuerdos son el Memorando de entendimiento (1994); el Contrato de transac-
ción (1995); las Actas de liberación municipales y provinciales (1996); y el Acta 
final de liberación (1998). 

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

14	 De acuerdo al régimen de protección diplomática, Estado de la nacionalidad del particular 
afectado es quien hace propio el reclamo frente al Estado incumplidor y no el particular.
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de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos al hacer lugar a la 
excepción de forum no conveniens dado que Texaco aceptó someterse a la juris-
dicción ecuatoriana. De esta manera comienza ante los tribunales domésticos de 
Ecuador lugar el llamado juicio de Lago Agrio (2003) contra Chevron, que se 
fusionó con Texaco en 2001. Este proceso termina en 2011 con una condena a 
la empresa por el monto de 9500 millones de dólares.

A nivel internacional Chevron demanda dos veces a Ecuador ante la cpa. La 
primera vez en el año 2006 por denegación de justicia al entender que existía re-
traso indebido en el proceso judicial en la jurisdicción ecuatoriana, y por tanto se 
daba un incumplimiento del tbi Ecuador-Estados Unidos (cpa caso 2007-02) 
(Chevron II). El caso culmina con un laudo contrario al Estado por 77 millones 
de dólares más intereses, si bien Ecuador pidió la nulidad ante la jurisdicción 
doméstica de Holanda, este fue rechazado y por ende se procedió al pago de un 
total de 112 millones de dólares en el mes de julio de 2016.15

La segunda demanda da lugar al caso Chevron III, en el cual la empresa so-
licita, entre otros, que se declare la ausencia de responsabilidad u obligación de 
su parte por los impactos ambientales en la región de Lago Agrio, que se declare 
que Ecuador o Petroecuador son los únicos responsables en el juicio de Lago 
Agrio; y se determine el incumplimiento por parte del Estado del Memorando 
de entendimiento (1994), el Contrato de transacción (1995), las Actas de libe-
ración municipales y provinciales (1996), el Acta final de liberación (1998), y el 
tbi Ecuador-Estados Unidos (1993) (párrafo 76 de la Notificación de arbitraje 
de los demandantes). 

En cuanto al tbi, la empresa cuestionó especialmente la violación de las 
disposiciones relativas a trato justo y equitativo; protección y seguridad plenas; 
medios eficaces de hacer respetar los derechos; trato no arbitrario y no discri-
minatorio; trato nacional y trato de la nación más favorecida; inobservancia de 
los compromisos contraídos en virtud de los acuerdos de inversión (párrafo 69). 
Conforme a lo expresado por Ecuador, es la empresa la que incumplió los acuer-
dos de remediación ambiental, al punto que actualmente «el petróleo sigue bro-
tando de estas piscinas e infiltrándose en las fuentes de agua subterránea que son 
usada para el consumo humano» y la indemnización que debe pagar la empresa 
de acuerdo a los tribunales ecuatorianos será usada para la «reparación ambiental, 
implementación de un sistema integral de agua potable, así como uno de salud, 
pago de una indemnización 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 hoc de la cpa emitió una decisión fa-
vorable al Estado ecuatoriano al reconocer que la demanda en el juicio de Lago 
Agrio refiere a derechos individuales que exceden el ámbito de aplicación del 
Acta final de liberación (1998), ni el contrato de transacción (1995) constituye 
un caso de cosa juzgada que impida el inicio del mencionado juicio, además de 

15	 Información disponible en: <http://www.reuters.com/article/ecuador-chevron-idUSL-
1N1A908V> (Consulta: 16.04.2017). 
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incluir derechos similares a los de juicio Aguinda (párrafo 186 de la Decisión 
sobre el Track 1B). 

La mencionada decisión constituye un importante precedente en la materia, 
ya que separa los reclamos por derechos fundamentales individuales de la pro-
tección de inversiones extranjeras amparadas en un tbi y otros acuerdos entre 
la empresa y el Estado. Si esta decisión se interpreta como un ejemplo más de 
la fragmentación del Derecho Internacional General y la eliminación de cruces 
entre regímenes jurídicos autocontenidos, ella termina abonando la tesis del plu-
ralismo jurídico. Aun así, puede considerarse que la decisión va en el camino del 
reconocimiento de los derechos humanos de las comunidades ecuatorianas al no 
desconocer los recursos ante la jurisdicción doméstica ecuatoriana en materia 
de responsabilidad ambiental. No obstante, el segundo laudo parcial, Decisión 
sobre el Track II de fecha 30 de agosto de 2018, es favorable a Chevron, de-
terminando la responsabilidad de Ecuador por incumplimiento del tbi, parti-
cularmente las disposiciones referentes a denegación de justicia y trato justo y 
equitativo. En consecuencia, determina que se anule la sentencia dictada en la 
jurisdicción doméstica ecuatoriana que determina el daño ambiental ocasionado 
por la empresa y la indemnización a los damnificados. 

Esta decisión presenta un revés para las medidas tomadas en pos de la pro-
tección del medioambiente y pone en evidencia los riesgos de la fragmentación 
del Derecho Internacional. Asimismo, vuelve a traer al tapete la discusión res-
pecto a si los tribunales arbitrales en materia de inversiones tienen competencia, 
o no, para actuar como órganos externos de control de los actos del Estado. 

2.5. Caso Philip Morris Asia contra Australia

En último lugar, se analizarán 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 solución de controversias inversor-Estado. 

En relación al caso contra Australia, el 21 de noviembre de 2011, día 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 notificación de arbitraje en la cpa (caso cpa nú-
mero 2012-12), bajo la protección del tbi Hong Kong-Australia. En concreto, 
la empresa argumenta que fueron violadas las disposiciones relativas a expropia-
ción de ocho marcas sin la debida compensación;16 el trato justo y equitativo; 

16	 Las marcas afectadas son Malboro; Longbeach; Peter Jackson; Alpine; Choice; GT; Bond 
Street; Wee Willem. 
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el trato no arbitrario y no discriminatorio; la protección y seguridad plenas; y la 
cláusula paraguas (artículos 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 había sido admitido como tal en el Estado huésped; 2) que la contro-
versia surgió de manera previa a la reestructura empresarial seguida por Philip 
Morris Limited, siendo un caso de abuso de derecho. En cuanto a este último 
punto, Australia argumenta que el motivo principal, si no es el único, para que 
la empresa fuera reestructurada no es económico 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 notificación 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, importación, marke-
ting y distribución de productos de tabaco a ser vendidos en Australia y expor-
tados a Nueva Zelanda y las islas de Pacífico. Ambas compañías tenían sede en 
Australia (párrafo 143 del Laudo sobre jurisdicción y admisibilidad). 

En abril de 2010 el Gobierno australiano anunció la intención de tomar 
medidas antitabaco que incluyeran el empaquetado genérico, y en julio de 2010 
hizo público un cronograma de implementación del empaque genérico de ci-
garrillos, indicando que la ley sería 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 tenía un tbi en vigor, a Philip 
Morris Asia Limited, con sede en Hong Kong con quien Australia sí tenía con 
tbi en vigor. A su vez, la última pasa a ser propiedad de Philip Morris Holland, 
con sede en Holanda (párrafo 143). 

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

Si bien el caso Philip Morris Asia contra Australia no tuvo una resolución 
de fondo constituye una controversia de interés por tres elementos. El primero 
de ellos porque pone en evidencia la práctica del treaty-shopping, esto es, el uso 
arbitrario de los tratados de protección de inversiones mediante la reestructu-
ración empresarial, práctica 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 inversión que vinculaban la protección de la salud, más 
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específicamente el cuestionamiento de la implementación de medidas de control 
del tabaco. Sobre este punto se analizará más 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 contribuyó. Aun antes de ser conocido el laudo 
sobre jurisdicción y admisibilidad, tanto la demanda de Philip Morris contra 
Australia como Uruguay, habían inspirado a los negociadores del Acuerdo 
de Asociación Transpacífico en la redacción del artículo 29.5 en el Capítulo 
Excepciones y Disposiciones Generales. La 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 Sección B (Solución de controversias) del 
Capítulo 9 (Inversiones).17 

Finalmente, cabe destacar que otro foro y estando en discusión exclusi-
vamente derechos de propiedad intelectual vinculados con el comercio, exis-
ten cinco demandas contra Australia en el marco de la Organización Mundial 
del Comercio (omc). Ucrania, Honduras, República 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 Obstáculos Técnicos al Comercio; y del Acuerdo General de Aranceles y 
Comercio de 1994.18

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 países del globo en el marco de la lucha contra el tabaquismo. La piedra 
fundamental de la política antitabaco en Uruguay, aunque no controvertida en 
este caso, fue el Decreto 268, de fecha 5 de setiembre de 2005, en el cual se 
dispone que «todo local cerrado de uso público y toda área laboral, ya sea en 
la órbita pública o privada destinada a la permanencia en común de personas, 
deberán ser ambientes 100 % libres de humo de tabaco» (artículo 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 (Vázquez, 2009) y 

17	 Australia y Nueva Zelanda, dos de los Estados negociadores del Acuerdo de Asociación 
Transpacífico, fueron quienes más insistieron en la incorporación de la disposición sobre 
control del tabaco. La experiencia de ambos respecto al tema no puede ser desconocida, así 
como el hecho que ambos Estados no incluían el arbitraje inversor-Estado en los acuerdos 
celebrados a partir de 2011 (Álvarez, 2016: 31). 

18	 El Grupo Especial entregará su informe no antes de mayo de 2017, según datos disponi-
ble en: <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds467_s.htm> (Consulta 
19.03.2017). 
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da cumplimiento al artículo 8 del Convenio Marco de la Organización Mundial 
de la Salud sobre Control del Tabaco (cmct).

Las medidas se reforzaron con la sanción de dos ordenanzas y un decreto del 
Ministerio de Salud Pública. En primer lugar la Ordenanza 514/008, del 18 de 
agosto de 2008, que establece la regulación de presentación única, obligando 
a las empresas a ceñirse a una presentación única por marca comercial de ciga-
rrillos y en consecuencia se evitan los descriptores de marca engañosos, como 
«light», «ultra-light», «suave» o «bajo contenido de alquitrán» (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 80 % de la parte frontal y posterior de la 
cajilla que ilustren los efectos dañinos del consumo de tabaco. Ambas medidas 
dan cumplimiento al artículo 11 del cmct.

Es en función de las dos últimas medidas que el 26 de marzo de 2010 las 
empresas Philip Morris Brand Sàrl (Suiza), Philip Morris Products sa (Suiza) 
y Abal Hermanos sa (Uruguay) presentaron a la Secretaria General del cia-
di una solicitud de arbitraje contra el Estado Uruguayo (caso ciadi número 
arb/10/7), basando su demanda en el supuesto incumplimiento de Uruguay 
de los artículos 3 (protección y tratamiento de inversiones), 5 (expropiación y 
compensación), 11 (observancia de los compromisos) del tbi Uruguay-Suiza.19 
En consecuencia reclamaron una indemnización de 22,267 millones de dóla-
res, además de intereses compuestos a devengarse desde la fecha de la violación 
hasta la fecha de pago, y que queden sin efecto las mencionadas disposiciones 
de Derecho Interno.

El día 8 de julio de 2016, el tribunal20 entregó a las partes el laudo sobre el 
fondo del asunto, decisión obligatoria para las partes e inapelable conforme al 
artículo 53 del Convenio de Washington de 1965, conteniendo una decisión favo-
rable a Uruguay en relación a los cuatro puntos controvertidos por Philip Morris.21

En lo que refiere al primer punto controvertido por las demandantes, la 
expropiación indirecta de siete de sus marcas sin debida compensación, el tribu-
nal, asumiendo que las marcas estaban bajo protección de la Ley de Marcas de 
Uruguay (Ley N.o 17.011), concluyó que «las medidas impugnadas fueron un 
ejercicio válido del poder de policía de Uruguay para la protección de la salud 
pública. En este carácter, no pueden constituir una expropiación de la inversión 
de las demandantes» (párrafo 307). El reconocimiento del poder soberano del 
Estado de regular en dicha materia, y no por ello incurrir en responsabilidad 

19	 Para un estudio de la controversia previo al laudo arbitral ver: Bas Vilizzio (2016) y Michelini (2015).
20	 El tribunal estaba compuesto por los árbitros Gary Born —designado por la empresa—, 

James Crawford —designado por Uruguay— y como presidente Piero Bernardini —desig-
nado por el ciadi a falta de acuerdo entre las partes—.

21	 Una síntesis de cada uno de los apartados del laudo puede encontrarse en el Anexo II de este 
trabajo. 
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internacional, es uno de los elementos con más fuerza del fallo y que probable-
mente tendrá consecuencias positivas en detrimento de futuras demandas desde 
la industria tabacalera. 

En relación al segundo punto reclamado por Philip Morris, los árbitros 
desestimaron la violación del trato justo y equitativo ya que el inversor no 
podía tener legítimas expectativas de que medidas como las controvertidas no 
fueran aplicadas, ni estas generaron cambios sustanciales en el marco jurídico 
aplicable (párrafos 430, 434 y 435). Por los mismos motivos estimaron que 
no se trataba de un caso de obstaculización del uso y goce de las inversiones, 
puesto que las medidas no pueden ser consideradas como injustificadas ni ar-
bitrarias (párrafos 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 obligación por parte del Estado. 
En consecuencia, «si los inversores pretenden estabilización, deben contratarla» 
y no pueden procurarla en un marco jurídico general, que como tal es pasible de 
modificaciones (párrafo 481). 

Adicionalmente, las demandantes alegaron denegación de justicia derivada 
de procesos jurisdiccionales injustos en violación 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 80 % de las advertencias sanitarias por medio de un Decreto 
287/009, los árbitros entendieron que este hecho «puede parecer inusual, in-
cluso sorprendente, pero no es impactante y no es lo suficientemente grave en 
sí misma para constituir una denegación de justicia» (párrafo 529). 

Asimismo, el Tribunal consideró 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 denegación de justicia 
(párrafos 572 y 578). Este punto es tal vez el elemento más cuestionable del 
laudo al tomarse un estándar amplio de denegación de justicia que admite la 
eventual existencia de improcedencias procesales. 

En vistas de lo anterior, el Tribunal decidió 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 ciadi (1.485.714,08 
dólares), así como reintegrarle al Estado Uruguayo 7 millones de dólares de los 
10.319.833,57 de los costos que incurrió durante el proceso.

La opinión concurrente y disidente del árbitro Born, designado por Philip 
Morris se adjunta al laudo. Este indica que si bien coincidió con las conclusiones 
respecto al poder de policía de Uruguay o cualquier Estado para regular su salud 
pública, disintió 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 —órganos de máxima jerarquía del Poder Judicial Uruguayo— arriban a 
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conclusiones opuestas y en ambos casos se rechaza la indemnización a la empre-
sa, sumado a la imposibilidad de recurso ante instancias judiciales superiores, 
lo llevó a concluir que se trata de una denegación de justicia. En segundo lugar, 
conforme a que la regulación de presentación única no tiene precedentes en 
otros Estados ni está prevista en el cmct, el árbitro consideró que se trata de un 
requisito arbitrario y desproporcionado que viola el trato justo y equitativo por 
parte del Estado receptor.

Más allá del resultado favorable al Estado Uruguayo, al analizar los funda-
mentos que alientan la decisión, se debería ser más cauto. Es cierto que se rea-
firma el derecho de soberanía y el Tribunal descarta convertirse en hacedor de 
política pública 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 decisión son, en líneas generales, autorreferenciados a los acuerdos de 
protección de inversiones y antecedentes jurisprudenciales emitidos por otros 
tribunales arbitrales de idéntica naturaleza. 

El laudo deja fuera consideraciones de otro tipo o de análisis jurídico ba-
sadas en normas jurídicas que trasciendan la lógica de las inversiones. Puede 
verse tan solo una referencia vaga al Derecho Internacional Consuetudinario, 
una escueta mención al Derecho Internacional Convencional, específicamente a 
la Convención de Viena de Derecho de los Tratados, y una referencia puntual al 
sistema europeo de protección de los derechos humanos. 

El abordaje identifica a la protección de inversiones como elemento central, 
único y excluyente del razonamiento de los tres árbitros. Se ubica a la protección 
del capital y por ende a las empresas —entidades jurídicas con fines lucrativos— 
como si estas tuvieren derechos fundamentales. No se observa que en el Sistema 
Interamericano de Protección 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 obligación 
está consagrada en tratados del sistema universal de protección de los derechos 
humanos, como la Convención Internacional sobre derechos económicos, socia-
les y culturales (artículo 12), la Convención de los derechos del niño (artículo 
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 Convención Americana de derechos humanos en materia de de-
rechos económicos, sociales y culturales Protocolo de San Salvador (artículo 
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 
ítems importantes del laudo el tratamiento justo y equitativo como la regulación 
de las marcas son en referencia al impacto del negocio de la propia empresa y 
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no sobre si las regulaciones que en este caso estableció 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 protección de inversiones. 

En este marco, puede sostenerse que el laudo del caso Philip Morris contra 
Uruguay, al igual que la mayoría de los laudos en materia de inversiones, aplica 
hasta el absurdo la tesis de la pluralidad de regímenes jurídicos autónomos que 
no tienen relación alguna entre sí, incluida la protección internacional de los de-
rechos humanos. El resultado sustantivo del laudo arbitral, más allá de sus fallos y 
patologías observables en sus fundamentos, fue percibido como un triunfo de las 
políticas 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 Sudáfrica que se pueden cons-
tatar cambios de política pese que en uno y otro caso los Estados no fueron 
condenados, en Uruguay no se ha avanzado al menos públicamente en una revi-
sión general de los mecanismos para resolver las disputas inversor-Estado. Tan 
solo algunas expresiones de algunos legisladores en ocasión de las sesiones par-
lamentarias en que se aprobó la Ley N.o 19.470 del 23 de diciembre de 2016, 
autorizando la ratificación del Convenio de Inversiones con Japón. Este incluye 
una cláusula de estilo en su artículo 21 en materia de solución de controversias 
inversor-Estado. Más allá que si bien se expresó públicamente que sería la última 
vez que se acepta el mecanismo del ciadi, no se permite aún concluir que habrá 
una revisión en general y profunda de la política en la materia (Uval, 2016).
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Capítulo 3

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

3.1. Introducción

Los sistemas de solución de controversias inversor-Estado presuponen la 
existencia de Estados nación que despliegan el poder de soberanía en su te-
rritorio y su población. En efecto, para el Derecho Internacional, los Estados 
ostentan el atributo de la soberanía, 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 aplicación de este atributo de 
soberanía que pueden establecer la prohibición, restricción o libertad para el 
ingreso de personas y de bienes —inversiones— dentro de sus fronteras. Esos 
atributos además son reconocidos por sus pares, los otros Estados y por ende, la 
comunidad internacional en su conjunto. 

Sin embargo, desde tiempo inmemorial, las personas físicas o jurídicas na-
cionales de un Estado, realizan operaciones materiales y jurídicas de todo tipo 
incluidas las de carácter económico, que llamamos inversión, en otro Estado 
distinto del que son nacionales. En principio dichas actividades están sometidas 
a la soberanía 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-
hibición de realizar inversiones extranjeras. También puede exigir requisitos en 
caso que habilite su realización, tales como la obligación de asociación con na-
cionales por parte del inversor o la de producir un mínimo obligatorio para la 
exportación de determinados bienes. Asimismo, se pueden establecer prohibi-
ciones específicas, por ejemplo la adquisición 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 inversión, se debe resolver este dentro 
de la jurisdicción nacional competente en aplicación de las normas del Estado 
receptor de la inversión. Sin embargo, esa lógica tiene un límite en tanto se en-
tiende que si la inversión se ha realizado cumpliendo, si hubiese, las condiciones 
prescriptas, el Estado receptor no puede arbitrariamente requisar o expropiar la 
inversión realizada, sin abonar una adecuada compensación. 

Si ese límite se traspasa ilegítimamente, en aplicación del derecho interna-
cional público, se asume que la ofensa a un ciudadano extranjero o una empresa 
extranjera, puede por extrapolación —si el Estado de la nacionalidad de esa 
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persona así lo entiende— convertirse en una ofensa a este. Ello amerita la pro-
tección diplomática 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 acción es del Estado. En síntesis, 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 relación Estado-individuo nacional. La forma en que 
se establece dicha relación en las personas físicas es compleja pues surge de la 
combinación 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 aún más elementos eventualmente 
polémicos, en tanto es necesario definir cuál sistema jurídico se aplicará para 
distinguir a una entidad jurídica 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 adquirió la 
ciudadanía 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 última 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 España supuestamente contra-
rios al Derecho Internacional. 

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

La discusión se centró, durante muchos años, en qué tipo de estándar debe-
ría utilizarse para identificar o no si hubo una transgresión: el mismo trato que 
a los nacionales o un trato de acuerdo a normas internacionales mínimas. Sin 
embargo, esa transformación no estaría exenta de elementos apriorísticos. En 
cuanto a considerar que las inversiones extranjeras en el país de destino coadyu-
van al desarrollo de este último y que sin inversión extranjera no hay desarrollo. 
Asimismo, como un corolario automático de esa afirmación es que sin tratados 
de solución de controversias que se adaptaran al sistema económico mundial, no 
habría inversiones de tipo alguno. 

Estos conceptos de por sí atractivos para los países de menores recursos 
económicos y obviamente, necesitados de capital, tecnología y mercados se 
ubican en un contexto histórico de descolonización y creciente globalización, 
coincidentes con la posguerra mundial, bajo el liderazgo de los organismos 
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intergubernamentales de crédito. Más adelante en el tiempo, el llamado Consenso 
de Washington en los años noventa promovió aún más la apertura de mercados 
sobre la base de la internacionalización de las finanzas, los transportes, y las 
comunicaciones, en los que ya las inversiones no respondían siquiera a entida-
des empresariales nacionales sino sobre una estructura de grandes corporaciones 
transnacionales en el marco del desarrollo exponencial de la especulación bur-
sátil y financiera. Este proceso multiplicó la sanción y ratificación de tratados de 
protección de inversiones con cláusulas de solución 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 
jurídico en el que se basa, pues concomitantemente a ese proceso también se 
consolidó y desarrolló una consistente normativa internacional de especial im-
portancia en la protección de los derechos humanos, la salud y el medio ambien-
te, que hacen al corazón 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-
ción controversias inversor-Estado que podrían ser identificados como riesgos o 
déficits del sistema. Se asume una posición de sana crítica en cuanto al análisis 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 cuál es el concepto jurídico 
de inversión y su protección o el Derecho que en concreto deben aplicar los tri-
bunales arbitrales. Asimismo, tener presente temas centrales como el déficit de-
mocrático en la conformación de las ternas arbitrales, la ilusión de la supremacía 
del Estado en las relaciones internacionales, hace a la adecuada comprensión del 
funcionamiento y los efectos del régimen. A ello debe agregarse factores socia-
les de relevancia y el papel de las políticas públicas y la defensa de los intereses 
difusos o de terceros con intereses especiales en los litigios, en estrecha relación 
con las normas que regulan la protección de inversiones. 
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3.2. Definición amplia de inversión en los acuerdos de protección de 
inversiones

El primer punto a analizar refiere a la propia definición de inversión puesto 
que es con base en ella que se determina si se trata o no de una inversión protegi-
da por el acuerdo en cuestión, y por tanto un incumplimiento de tal protección 
puede ser pasible de reclamo en vía arbitral. La jurisdicción de los foros interna-
cionales de arbitraje de inversiones suele estar supeditada a una serie de requisi-
tos. En el caso particular del ciadi, el artículo 25 del Convenio de Washington 
establece que la institución tiene jurisdicción para entender en aquellas contro-
versias inversor-Estado que sean de naturaliza jurídica, que tengan una relación 
directa con una inversión entre un Estado parte y un nacional de otro Estado 
parte de dicho tratado, y en las que exista una cláusula de prórroga de jurisdic-
ción por escrito. 

Si bien el texto del convenio es claro, no prevé una definición de inversión, 
por tanto en caso de excepciones preliminares sobre la jurisdicción, suele recu-
rrirse a la definición prevista en los instrumentos jurídicos en los cuales se ha 
otorgado la prórroga de jurisdicción. 

En principio, no debería generar problema el término «inversión» en tanto 
se aplique la Convención de Viena sobre Derechos de los Tratados que en su 
artículo 31 Regla general de interpretación establece que «I. Un tratado deberá 
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 protección de las inversiones de 
las que se refiere los tratados de solución de controversias inversor-Estado, están 
directamente vinculadas a toda actividad económica, productiva o financiera que 
persigue el sentido de organizarlos y gestionarlos para generar mayor riqueza. 

No obstante la jurisdicción del ciadi puede quedar restringida a ciertas 
materias, si así se prevé en el instrumento jurídico en que los Estados otorguen 
el consentimiento (Vásquez, 2006), las definiciones previstas en los tbi u otros 
instrumentos internacionales suelen ser laxas y dejan dentro una gran multiplici-
dad de áreas, incluso aquellas vinculadas a políticas públicas soberanas. 

En este punto es importante volver a traer a colación la controversia entre 
Philip Morris Brand Sàrl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. y 
Uruguay (ciadi caso arb/10/7). Más allá de las particularidades del caso, debe 
tenerse en cuenta que una definición amplia de inversiones habilita a tribunales 
de inversiones a resolver controversias en las que se debaten políticas públicas re-
lacionadas a la protección de la salud, derecho humano consagrado en diferentes 
tratados internacionales, como ser la Convención Internacional sobre Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (artículo 12), la Convención de los derechos 
del niño (artículo 24) y el Protocolo Adicional a la Convención Americana de 
Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
Protocolo de San Salvador (artículo 10). 
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Otro aspecto de especial importancia es la nacionalidad del inversor, más 
que si la inversión misma está 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 inversión acogerse al régimen protector más beneficioso 
a través de la sucesiva consolidación accionaria que busca la normativa más con-
veniente a sus intereses. 

Esta complejidad no es única del Derecho de protección de inversiones y 
de solución de controversias inversor-Estado, y se encuentra en las bases del 
Derecho Internacional Público, pero adquiere mayor importancia en tanto la 
eventual posibilidad que se cuestione por vía indirecta políticas públicas tras-
cendentes como las descriptas.

3.3. Incertidumbre en el Derecho aplicable

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

El Convenio de Washington constitutivo del ciadi genera un marco para 
la resolución de los conflictos inversor-Estado. No obstante, el ciadi no es un 
tribunal arbitral sino un centro que administra arbitrajes ad hoc. El acuerdo de 
los Estados que forman parte del sistema consiste en aceptar en última instan-
cia los dictámenes o fallos dictados en el curso del funcionamiento del ciadi. 
Los Tribunales arbitrales deben fallar de acuerdo al artículo 42 del Convenio 
de Washington. 

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

La interpretación de un tratado como norma jurídica nos lleva a desentra-
ñar su verdadero sentido y alcance asignándole un significado un cierto signi-
ficado de acuerdo a métodos y técnicas jurídicas (Rodríguez, 2014: 707). La 
Convención 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 interpretación y aplicación.

La Convención de Viena es inequívoca en cuanto se aplica según su artículo 
quinto a los Tratados constitutivos de organizaciones internacionales y tratados 
adoptados en el ámbito de una organización internacional. 
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Una interpretación descontextualizada casi autónoma del mencionado artí-
culo 42, del Tratado de Washington, podría 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 habilitación de tal acción ante Tribunales arbitrales. En ninguna de ambas 
hipótesis interpretativas puede sostenerse que la decisión conforme a las normas 
de derecho acordadas es de la libre autonomía de la voluntad, sin límite ni res-
tricción alguna que permitiría poder fijar por sí y ante sí el derecho aplicable. 

En cambio, una interpretación racional admite que exista una cierta auto-
nomía de la voluntad sea del acuerdo inversor-Estado o de los Estados parte del 
tratado, pero que tiene límites, entre ellos el jus cogens, el derecho internacional 
público referente a los tratados, así como las normas del Derecho internacio-
nal de protección 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 vía de acuerdos contrarios entre 
Estados pues están serán nulos ab initio. Tampoco pueden liberarse de sus obli-
gaciones invocando un acuerdo con una empresa privada. 

La Convención de Viena no puede ser más explícita en su artículo 53 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 celebración, esté en oposición 
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos 
de la presente Convención, 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 carácter.

Los académicos Alejandro Garro22 y Petra Butler,23 de la 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 árbitros al momento de analizar los casos a estudio 
y en ningún momento deberían fallar en contra de tales normas. 

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

22	 Entrevistado vía correo electrónico en fecha 7 de febrero de 2017. 
23	 Entrevistada vía correo electrónico en fecha 5 de marzo de 2017.
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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-
terpretación de todo tratado como el «Pacta sunt servanda» de las normas de la 
Convención de Viena que en su artículo 26 establece que «Todo tratado en vigor 
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe». Adicionalmente, 
en el artículo 27 sobre la relación del Derecho Interno y la observancia de los 
tratados, en tanto una parte no podrá invocar las disposiciones de su Derecho 
Interno como justificación del incumplimiento de un tratado. 

Asimismo, la Convención de Viena informa en los artículos 31, 32 y 33 de 
las reglas de interpretación, destacándose 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 Comisión de Derecho Internacional que los tratados, 
incluidos los de protección de inversiones, no pueden interpretarse en el vacío y 
que por lo tanto se aplica la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados. 

Por lo tanto, la referencia al Derecho Internacional de carácter general y 
residual del final del texto del artículo 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 Convención de 
Viena. Estas son consustanciales al derecho internacional. Podría cuestionarse 
tal conclusión si hubiese una referencia expresa de exclusión de la Convención 
de Viena y de sus normas, pero no habiéndola no sería de recibo e incluso 
podría sostenerse que muchas de las normas incluidas son parte del Derecho 
Consuetudinario. 

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

 La disposición del artículo 42 es sabia y correcta en cuanto establece que el 
derecho aplicable (en ausencia de una elección de otras reglas o normas por las 
partes, es el derecho internacional y, en la medida en que corresponda, el de-
recho del país receptor de la inversión (en esta inversión, como suele suceder, 
las partes no escogieron el derecho aplicable). 

Si de lo que se trata es una infracción 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 
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internacional, en primacía sobre el derecho uruguayo, incluyendo su derecho 
de propiedad. 

El Derecho Internacional que se refiere el artículo 42 incluye los estándares 
mínimos impuestos por el derecho internacional de los derechos humanos.

Continúa profundizando en tanto si se puede aplicar un derecho que solo 
tenga como lema a la inversión 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 artículo 42 es en su 
integridad, incluyendo pero no limitada al derecho de inversión del inversor. 

Lo que el tribunal debe tener en cuenta, sin embargo, es que su función 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-
ción 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 
violación 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 tensión entre 
las medidas regulatorias, ocasionalmente adoptadas so pretexto de proteger el 
medio ambiente o la salud de sus ciudadanos pero conduciendo a una violación 
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 solución de controversias 
inversor-Estado son parte de un mismo Derecho y que además estas dos disci-
plinas tienen un origen común y un contenido similar, los árbitros deberán con-
siderarlos adecuadamente. Sin embargo, al momento de saldar las controversias, 
un elemento vinculado a los derechos humanos debe ser demostrado inequívo-
camente, en tanto que los árbitros están llamados a resolver sobre el derecho de 
una inversión internacional específica.  

Un ejercicio interesante consiste en comparar por ejemplo el artícu-
lo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia con el artículo 42 
del ciadi, siendo el primero mucho más garantista. Asimismo, también pue-
den compararse el artículo 21 del Estatuto de Roma que creó la Corte Penal 
Internacional y los artículos 62, 29 y 66 de la Convención Interamericana de 
Derechos Humanos (ver tabla 2). En este último caso, las normas no presentan 
una redacción 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 iuria novit curia. No obstante, hay formu-
laciones orientadoras para los decisores que tienen un nivel de precisión y por 
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ende de certeza, y otras que dejan al intérprete sin guía alguna. La redacción 
del artículo 42 del Convenio de Washington por ejemplo es uno de esos casos 
en que presenta una laxitud máxima. La comparación de las fórmulas utilizadas 
en de la Corte Internacional de Justicia, del Estatuto de Roma e incluso en la 
más frágil de la Convención 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 Convención de Viena debe ser aplicada en la interpreta-
ción del Convenio del Convenio de Washington y utilizada de buena fe en la 
determinación del fallo sustantivo mejora sin duda la situación y resuelve parte 
del problema. Sin embargo, queda por determinar cómo se incorporan en forma 
sustantiva la protección de los derechos humanos en particular todo aquello 
vinculado a la salud, el medio ambiente y el acceso al agua potable. 

Esta discusión no está saldada, sino que por el contrario existe una fuerte 
lógica conservadora en la interpretación del derecho de resolución de controver-
sias inversor-Estado que percibe a este último como culpable a priori de toda 
intervención que afecte el derecho de propiedad y de la acción de la empresa 
privada. Tesis que incluye la idea de la fragmentación del Derecho Internacional 
en el que hay esferas paralelas que no tienen ningún contacto entre sí, como algo 
natural a toda interpretación normativa. 

La citada experta germana-neozelandesa Butler afirma que el Derecho 
Internacional de protección 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 lógica en el razonamiento e interpretación del Derecho aplicable por 
parte de los tribunales arbitrales, es muy diferente a los planteos descriptos. 
Los árbitros se perciben a sí mismos como custodios últimos de la inversión y 
la propiedad de las empresas per se, más allá de toda consideración. Los textos 
que les dan origen alientan esa interpretación. Por ejemplo el artículo 42 del 
Convenio de Washington conduce al intérprete a que si no hay acuerdo en el 
derecho aplicable, el tribunal aplicará la legislación del Estado que sea parte 
en la diferencia, incluyendo sus normas de Derecho Internacional privado. Esta 
formulación es de aplicación imposible pues son justamente las normas que el 
Estado demandado interpretó y aplicó de acuerdo a sus órganos legítimamente 
constituidos y aceptados por el inversor, las que son en definitiva, cuestionadas 
por la demanda. 
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De esta manera, se permite que los tribunales puedan utilizar las normas 
jurídicas que les plazca pues lo único que tienen que hacer es fundar el laudo 
sin estar constreñidos a la aplicación de normas de fondo y de citar los antece-
dentes que consideren convenientes, con el agravante además que en muchos de 
los Estados que son demandados, las precedentes judiciales incluso no son una 
fuente vinculante para el juez.

Todo sistema jurídico para garantizar seguridad y ser consistente como tal 
tiende a resolver los conflictos de idéntica naturaleza de igual forma, sobre la 
misma base fáctica. Más allá del método, sea a través de la sumisión de los hechos 
a normas prestablecidas o al tener en cuenta los antecedentes, el sistema fun-
ciona con cierta lógica. No es así con los laudos arbitrales al no haber una base 
normativa común, ni reglas procesales que obliguen a los tribunales a seguirlas. 

Si a esto se agrega que no hay apelación posible y las causas de la anulación 
son extremas,24 el sistema es claramente deficitario en otorgar las mínimas garan-
tías para un litigio justo. Compárese 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 
cuáles son las fuentes del Derecho aplicable. 

3.4. Déficit democrático de la composición de las ternas arbitrales 

La composición de los tribunales arbitrales complementa la particular fra-
gilidad del sistema de resolución de disputas entre inversores y Estados. En el 
caso del ciadi, los árbitros pueden ser elegidos de una lista propuesta por los 
países que conforman el organismo, sin perjuicio de que las partes no están 
obligadas a convocarlos al momento de su integración. Dos de los árbitros son 
propuestos por cada una de las partes en la controversia y el tercero es elegido 
de común acuerdo o en su defecto es designado por el propio ciadi (artículo 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 hará el tercer árbitro en la que existen mínimas 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 árbitros, sino de evaluar el sistema de selección. 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 órgano colegiado de la onu. 

24	 Conforme al artículo 52 del Convenio de Washington, las causales de nulidad son: tribunal 
indebidamente constituido; exceso manifiesto de las atribuciones del tribunal; corrupción de 
un miembro del tribunal; violación grave de una regla fundamental de procedimiento; laudo 
sin constancia de las razones sobre las que se funda. 
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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 está en juego son las políticas públicas que afectan tan-
to intereses de grandes masas de la población del país y sus derechos humanos 
como el acceso al agua potable, la salud pública o el acceso a bienes básicos 
de la población. 

Si frente a las demandas de inversores extranjeros, o a las amenazas de 
presentarlas, el Estado decide suspender o terminar la aplicación de tales po-
líticas públicas, se corre el riesgo de enfrentarse a una parálisis o congelación 
normativa, tal como alerta el experto independiente sobre la promoción de un 
orden internacional democrático y equitativo, Alfred-Maurice de Zayas, en 
su reporte al Consejo de Derechos Humanos de fecha 5 de agosto de 2015 
(onu, 2015: 5). Todo ello fragiliza el poder etático al debilitar el ejercicio de 
soberanía, en particular la capacidad de desarrollo de políticas públicas, y 
posiciona a las empresas transnacionales como creadoras de normas jurídicas. 
Esta práctica 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 situación de Nueva Zelanda que de-
tuvo la sanción 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 
número 2012-2). Reafirma esta idea el hecho que, un mes después de concluido 
el caso a favor de Australia en diciembre de 2015, 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 democrático el poder y legitimidad de las decisiones sobre 
política pública radica en última 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 representación. En última instancia, son las 
Constituciones o Carta Magnas que les otorgan tales capacidades y están some-
tidas a la discusión y escrutinio público de toda sociedad democrática. 
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3.5. Ilusión de la supremacía del Estado  
en las relaciones internacionales

Los sistemas de arbitraje internacional de inversiones surgen sobre dos con-
ceptos básicos y complejos. Por una parte las personas tanto físicas como jurídi-
cas pueden solicitar protección diplomática a sus países 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 física como jurídica aspira a un trato justo y 
no discriminatorio, más aún cuando invierte un fuerte capital.

Estos conceptos derivaron en establecer los acuerdos de protección de in-
versiones en el sentido de que si una persona o empresa acudía a ellos, se respe-
taría el fallo por ambos países más allá del resultado. Así se obviaba la protección 
diplomática evitando politizar el conflicto al encapsularlo como tan solo una 
cuestión técnica del derecho o de carácter comercial. Además se argumentaba 
que un Estado que tenía este sistema era más atractivo para captar inversión 
extranjera, fundamentalmente cuando su sistema judicial no presentaba indicios 
de ser efectivo, independiente o imparcial. 

El sistema parte de la base además de que los Estados son más poderosos 
que las empresas. Al contrario, la realidad fáctica demuestra que hay un número 
muy importante de empresas que son mucho más poderosas que la gran mayo-
ría de los 193 Estados miembros de la onu.25 A lo que hay que agregar que no 
tienen ninguno de los complejos cometidos de los Estados modernos ni deben 
rendir cuentas a ningún tipo de ciudadanía o electorado. 

Siendo esto así, la protección diplomática causi automática deviene en un 
activo de las ya poderosas empresas transnacionales para utilizarlas en el mo-
mento y de la manera más adecuada a sus intereses, en perjuicio de las entidades 
nacionales frágiles. Incluso cuando se necesita tener un marco de protección de 
inversiones se han reestructurado las empresas para acceder a los beneficios o se 
ha invocado la cláusula de nación más favorecida al efecto de hacer transferible 
la posibilidad de arbitraje o evitar el agotamiento previo de la jurisdicción do-
méstica, aun en los casos que no estaba convencionalmente previsto. 

Ejemplo de reestructuración como mecanismo para iniciar un arbitraje fue 
el caso Philip Morris Asia Limited contra Australia ante la cpa (caso número 
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 
constituía una expropiación de propiedad intelectual sin debida compensación 
en el marco del tbi Hong Kong-Australia. El laudo fue favorable al Estado 
puesto que los árbitros aceptaron que la restructuración de la empresa en Hong 
Kong, poco antes del inicio del arbitraje, constituyó un abuso de derecho. 

25	 A modo de ejemplo, Philip Morris International registró ingresos netos por 80,1 mil mi-
llones de dólares en el año 2014, mientras que el producto interno bruto de Uruguay en el 
mismo año fue de 57,2 millones de dólares, conforme a de la empresa y el Banco Mundial, 
respectivamente, disponibles al 30 de agosto de 2016. 
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Adicionalmente, el sistema de solución de controversias inversor-Estado se 
muestra como autónomo y automático, dado que la empresa por el solo hecho 
de ser «nacional» de un Estado, incluso convirtiéndose a posteriori, obtiene un 
derecho ejecutable de eventualmente demandar al Estado donde invirtió. No es 
condición previa la consulta o autorización al Estado originario del capital, aun 
en caso en que se controviertan políticas públicas que obliguen recíprocamente 
a ambos países. 

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

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

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

En primer término, un sistema jurídico 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 más pre-
cisa que otro, los conceptos jurídicos al fortalecer o erosionar, una determinada 
línea argumental. Por ello es muy importante en todos los tratados el establecer 
cuál es el texto auténtico de un tratado y cuáles son lenguas de trabajo de tal o 
cual organismo. 

A nadie escapa que el inglés actualmente es el idioma más usual en el 
Derecho Internacional y su uso obviamente refleja los conceptos del derecho 
anglosajón. Si a ello sumamos que un número significativo de los árbitros tienen 
esa nacionalidad, están formados en las universidades y escuelas de derecho de 
esa orientación tenemos un sistema que refleja más esa concepción anglosajo-
na que la de un derecho continental, y menos aún por poner un caso, de un 
Derecho Iberoamericano o Latinoamericano. 

Estos aspectos serían tan solo una anécdota, casi una nimia efeméride, si 
los laudos arbitrales no resolvieran temas fundamentales como son las políticas 
públicas 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 tradición, ni la formación para abordar 
con herramientas adecuadas a las demandas litigiosas. Se podrá argumentar que 
ello refleja la desigual adjudicación de activos intangibles entre los Estados, pero 
no se puede soslayar al momento de un adecuado tratamiento de sinceramiento 
sobre las bondades del sistema. 
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Aún más grave es el caso que esas licencias idiomáticas, se transforman 
en argumentos jurídicos. Por ejemplo en el caso Philip Morris se utilizan 
cómo argumentos legales el Third 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 Daños 
Causados a Extranjeros (párrafos 292 y 293). El fallo comentado le otorga a 
una Universidad privada, organización 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 jurídico nacional, pero carece sin duda en una 
disputa ajena a esa legislación. 

Si no se hace cuestión sobre la formación, no es menor el factor na-
cionalidad. No hay dudas de que unos pocos países concentran la mayoría 
de los árbitros que han trabajado en el sistema. Conforme a datos del ciadi  
(2016: 18-20), de un total de 1920 árbitros, conciliadores y miembros de co-
mités ad hoc designados en los casos registrados en el Centro, tanto en relación 
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 —Canadá, Estados Unidos y México—. Tomando exclusivamen-
te las cinco nacionalidad más habituales, las cifras son aún más reveladoras, 
puesto que los principales países de origen —Francia, Estados Unidos, Reino 
Unido, Canadá y Suiza— abarcan el 40 % de los países de origen de los árbi-
tros, conciliadores y miembros de los comités ad hoc. 

Asimismo, si al factor nacionalidad de los árbitros se agrega el factor re-
lativo al género de ellos, es posible obtener un mapa exclusivo y excluyente de 
cómo funciona y está orientado el sistema de protección de inversiones, en espe-
cial sus mecanismos de solución de controversias entre empresas y Estados. De 
acuerdo a Puig (2014: 404-406), el desbalance de género en la designación de 
árbitros en el ciadi es extremo, dado que el 93 % de las designaciones de árbitros 
corresponde a árbitros varones, y dentro del 7 % restante, dos mujeres abarcan 
los tres cuartos de las designaciones. Los anteriores datos se complementan con 
la investigación realizada por Greenwood y Baker cuyos resultados indican que 
en promedio, el 6 % de las designaciones en los arbitrajes del ciadi, la Cámara 
de Comercio de Estocolmo y la Corte de Arbitraje Internacional de Londres 
corresponden a mujeres (Greenwood y Baker, 2012: 636).

Es posible minimizar este punto. Sin embargo todo el sistema de las 
Naciones Unidas ha tenido una proyección, primero, para garantizar cierta dis-
tribución geográfica y, más 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 política de tener un 
sistema a nivel mundial que efectivamente refleje ese carácter. A modo de ejem-
plo, el sistema de selección y designación de jueces en el ámbito del sistema del 
Estatuto de Roma, que creó la Corte Penal Internacional, demuestra la sabiduría 
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de establecer mecanismos para que las distintas sensibilidades de los magistrados 
de la Corte deriven en un balance adecuado de los principales sistemas jurídicos 
del mundo, una distribución geográfica equitativa y una representación equili-
brada de mujeres y hombres (literal a del artículo 36.8 del Estatuto de Roma). 

Se podría argumentar que no es lo mismo una Corte que un tribunal arbi-
tral, lo cual no deja de ser cierto, pero en sí mismo, este dato resulta intranscen-
dente. Todo el sistema de protección de inversiones está basado en que resulta 
necesario establecer garantías para que el poder etático no sea ejercido de ma-
nera abusiva, de mala fe o discriminatorio. Por lo tanto, las condiciones para 
acceder a ser árbitro deberían ser más claras como específicas, 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 árbitros, sería 
deseable determinar los límites éticos de ellos. En ese sentido parece interesante 
la Convención 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 parámetros inequívocos a través de los cuales 
los árbitros se desempeñen, punto que será 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 económico. Litigios promovidos por empresas transnacionales que 
tienen a disposición múltiples recursos financieros, económicos 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 
extensión 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 situación de indefensión. Siempre que hay un juico a ser so-
metido a la resolución 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 lógico de igualdad de las partes. Aquí esa igualdad 
es inexistente, pues el Estado no puede demandar ni contrademandar. En el 
caso particular bajo análisis, 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 fáctico que no deberían ser soslayadas para 
una eventual reforma de los mecanismos que debieran existir para proteger las 
inversiones de los usos abusivos del poder estatal, la expropiación tanto directa o 
indirecta sin una justa y adecuada compensación, o el confiscamiento de bienes, 
pura y simplemente.
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Capítulo 4

Propuestas de reforma del sistema de solución  
de controversias inversor-Estado:  
entre el control de daños y la integración  
de los regímenes jurídicos autocontenidos

4.1. Introducción

La visión crítica del sistema de solución de controversias se ha extendido 
dado que el sistema se ha hecho mucho más masivo tanto en países integrantes 
de los acuerdos, como en el número de acuerdos y en el caudal de litigios, vi-
sualizándose, por parte de la academia y diversos actores de la política interna-
cional, los riesgos reseñados en el capítulo anterior. En este punto es pertinente 
repasar algunas de las iniciativas que, reconociendo las fallas indicadas, intentan 
ajustar el sistema para su mejor optimización.

En este sentido, se identificaron como mecanismos posibles: la creación de 
normas específicas de interpretación, excepciones sectoriales, nuevas estructu-
ras institucionales, alternativas regionales, llegándose incluso a la exclusión del 
mecanismo de arbitraje sustituyéndolos por otros de naturaleza alternativa como 
en los Acuerdos de Cooperación y Facilitación de las Inversiones (acfi) celebra-
dos por Brasil. Si bien estas opciones no agotan el elenco total de posibles cami-
nos a seguir, tienen en común el objetivo de buscar resolver el mismo problema 
de cómo proceder si en caso de que ocurriera un conflicto inversor-Estado, no 
pasible de solución por vías de negociación 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 
diseño que puedan cumplir con ese objetivo sorteando las dificultades, riesgos, 
inconveniencias e incertidumbres, que genera el sistema que aún rige. 
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4.2. Establecer pautas específicas de interpretación 

Una posible reformulación del sistema es la de asumir que los tratados de 
tbi fueron negociados en un mismo período en el que no se disponía de una 
sistemática información sobre los factores jurídicos y fácticos como los descrip-
tos, conteniendo un conjunto de disposiciones redactadas de una manera rela-
tivamente amplia. Estos no se adecuan con garantías explícitas que los tratados 
posteriores incluyen. 

Si a ello se le agrega que existe una convicción que el mismo pueda ser 
interpretado de una manera amplia, tal como se ilustra en el enfoque de al-
gunos tribunales de resolución de disputas entre inversores, el riego interpre-
tativo incrementa la exposición de los Estados parte a un potencial reclamo 
arbitral de solución de controversias inversor-Estado. Por lo tanto, una forma 
de solucionar esta situación consiste en crear pautas que permitan mejorar las 
cláusulas de interpretación o remover las que se consideren más perjudiciales 
y así obtener por parte de los Estados parte una mayor claridad y control de 
los tribunales arbitrales. 

Una opción podría ser la de enfocarse en forma bilateral o multilateral en 
reformas normativas que apunten a las obligaciones sustantivas contraídas por los 
Estados, por ejemplo a la aclaración del mecanismo de la cláusula de nación más 
favorecida, que evite la elección libre del derecho aplicable por algunos deman-
dantes, la definición del concepto de trato justo y equitativo, como las obligaciones 
de protección y seguridad, explicitando que se vinculan al estándar mínimo de 
tratamiento de extranjeros del derecho internacional consuetudinario.

Asimismo, se podría acordar en qué consiste el principio de «poder de po-
licía» estableciendo que su ejercicio para proteger objetivos legítimos no puede 
considerarse como una expropiación indirecta. 
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4.3. Excepciones sectoriales a los mecanismos de solución de 
controversias inversor-Estado26

Una posición respecto al mejoramiento del sistema refiere a la exclusión 
de ciertos sectores del arbitraje inversor-Estado. Este es el caso de uno de los 
actuales mega acuerdos, el Acuerdo de Asociación Transpacífica (Acuerdo tpp 
por su sigla en inglés), cuyo tratado fundacional actualmente se encuentra en 
proceso de ratificación. Este tratado se caracteriza por las múltiples excepciones 
en todos los capítulos, incluso su preámbulo, ya sean excepciones a principios 
generales, excepciones a excepciones, exclusiones explícitas o implícitas, aclara-
ciones, limitación de la normativa aplicable, etc. (Bollyky, 2016). En materia de 
solución de controversias, existen excepciones de diversa índole, pero se destaca 
la innovación relativa a las medidas de control del tabaco (artículo 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 Sección B del Capítulo 9, y por tanto un inversor nacional de otro 
Estado parte no pueda iniciar un arbitraje por tales motivos. La opción puede 
ser ejercida en cualquier momento, incluso al inicio o durante el proceso arbitral. 

La inclusión de esta disposición responde a las características especiales del 
tabaco, como único bien de consumo que cuenta con un tratado internacional 
que controla y previene su consumo (Bollyky, 2016), el cmct, celebrado el 21 
de mayo de 2003 y en vigor desde el 27 de febrero de 2005, que cuenta con 
168 Estados signatarios.27 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 más presionaron para que la mencionada norma fuera 
una realidad.28 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 (2011) y sus normas modificatorias y complementarias. El argumen-
to del inversor se basaba en la supuesta violación de las disposiciones del tbi 
Hong Kong-Australia relativas al trato justo y equitativo y expropiación de la 

26	 Este apartado sigue parte del artículo Bas Vilizzio, Magdalena (2016b). Solución de contro-
versias inversor-Estado en los nuevos tratados de integración regional: el caso del Acuerdo 
de Asociación Transpacífico. Revista de la Secretaría del Tribunal Permanente de Revisión, 
n.o 8, 2016, 246-264, sin abarcarlo en su totalidad. 

27	 Información disponible en el sitio web de la oms: <http://www.who.int/fctc/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 posición de ambos frente a la solución de 
controversias inversor-Estado. Según Álvarez, ambos países optaron por excluirla de los tbi 
celebrados desde el año 2011 (año en que se oficializa la demanda de Philip Morris Asia). En 
este sentido ver Álvarez (2016: 31). 
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propiedad intelectual. El 17 de diciembre de 2015 el tribunal aceptó la objeción 
de Australia en relación a que constituye abuso de derecho que el demandante 
realizara una restructuración 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 sanción 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 públicamente que la ley de empaque genérico 
será sancionada a fines de 2016 (McHaffie, 2016). Este hecho confirma las ideas 
propuestas por el experto independiente sobre la promoción de un orden interna-
cional democrático y equitativo de Naciones Unidas, Alfred-Maurice de Zayas, 
al sostener que las demandas o amenazas de demandas en áreas de interés público 
pueden derivar en una parálisis o congelación normativa (onu, 2015: 15). 

En suma, siguiendo a Johnson y Sachs (2015: 3) puede señalarse que la 
excepción 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 áreas 
objeto de políticas públicas soberanas, como ser el medio ambiente, la salud en 
general o la seguridad pública. 

4.4. Nuevas estructuras institucionales

El borrador del capítulo de inversiones presentado por la Comisión Europea 
en el marco de las negociaciones de la Asociación Transatlántica de Comercio 
e Inversión (ttip por su sigla en inglés) presenta una segunda posición que pro-
pone avanzar hacia la construcción 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 2015 no es el texto oficial del borrador, es 
el documento de discusión entre los miembros de laUnión Europea (ue) y recoge 
los resultados de la consulta pública en línea relativa a la protección de inversio-
nes y el sistema de solución de controversias inversor-Estado en el mencionado 
acuerdo, desarrollada entre el 13 de marzo y 14 de julio de 2014.29 

El sistema de cortes de inversiones, previsto en la Sección III del Capítulo 
II (Inversiones), se compone por dos niveles: un Tribunal de Primera Instancia 
(artículo 9) 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 país de su nacionalidad para ser juez o ser juristas de 
reconocida competencia, y son elegidos por un período de seis años renovable 
por una única vez. Asimismo, cada caso concreto será resuelto por tres de los 

29	 La metodología aplicada y los resultados de la consulta pública están disponibles en: <http://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/march/tradoc_153304.pdf> (Consulta: 26.09.16).
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quince jueces, manteniéndose las proporciones de nacionalidades previstas para 
el tribunal en pleno, y será presidido por el juez nacional del tercer Estado. 

Adicionalmente, el texto prevé un Tribunal de Apelaciones permanente 
(artículo 10), cuya función es oficiar de segunda instancia ante los fallos del 
Tribunal de Primera Instancia. El hecho que sea un Tribunal permanente mitiga 
parte de las críticas al actual sistema de solución de controversias inversor-Es-
tado, especialmente el ciadi, dado que los tribunales se conforman para el caso 
concreto y carece de una instancia de apelación. 

Cabe destacar que el Tribunal de Apelaciones está compuesto por seis 
miembros (dos nacionales de la ue, dos de Estados Unidos, y dos de terceros 
Estados), pudiéndose elevar su número en múltiplos de tres. También es exigido 
que los miembros cuenten con calificaciones para ocupar los más altos tribunales 
judiciales de su país o sean juristas de reconocida competencia, y sean elegidos 
por un período de seis años renovable por una única 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 deberán seguir un estricto Código de 
Conducta y no podrán actuar como abogados en ningún caso nuevo o pendiente 
bajo el acuerdo en cuestión o cualquier otro, así como las jurisdicciones domésti-
cas (artículo 10). Este punto es crucial en el sistema, ya que es una de las críticas 
más fuertes al actual sistema de solución de controversias inversor-Estado, en 
particular desde la sociedad civil organizada.30

Esta propuesta de una nueva estructura institucional ha generado algunas 
críticas en la doctrina. Se destaca, en primer lugar, el análisis 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 determinación 
clara de la distribución geográfica de los jueces o miembros que corresponden a 
terceros Estados, y si la hubiera, se tratará de una minoría cuya incidencia no pesa 
en las decisiones finales. Asimismo, en relación a dichas decisiones, autores como 
Gaffney (2016) consideran que el borrador se queda a mitad de camino entre la 
construcción de un nuevo sistema y la permanencia en el actual.

Un análisis de la nueva institucionalidad debe ser complementado con la 
propuesta de la Comisión Europea a nivel multilateral. En este sentido, la insti-
tución ha planteado su interés de trabajar con otros Estados y en forma paralela 
en la conformación de un tribunal internacional de inversiones de carácter mul-
tilateral y permanente. Esta idea además de estar reflejada en el comunicado de 
prensa que introduce el nuevo sistema de cortes de inversión del Acuerdo ttip,31 
va de la mano con el artículo 12 del mencionado borrador, en el entendido de 

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

31	 El comunicado de prensa de la Comisión Europea de fecha 16 de setiembre de 2015 se 
encuentra disponible en: <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5651_es.htm> 
(Consulta 26.09.16). 
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que dichas normas dejarán de aplicarse de entrar en vigor un instrumento jurí-
dico internacional que prevea un tribunal multilateral de inversiones o regule un 
mecanismo multilateral de apelación. 

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

4.5. Exclusión de los mecanismos del arbitraje inversor-Estado  
de los acuerdos de protección de inversiones 

Finalmente, en tercer lugar puede citarse la posición más extrema, esto es, el 
nuevo modelo de acuerdo de cooperación y facilitación de inversiones de Brasil, 
los acfi, que elimina de su articulado el tradicional arbitraje inversor-Estado. A 
octubre de 2016, Brasil ha firmado seis acfi, tres con Estados africanos, esto es, 
Mozambique (30 de marzo de 2015), Angola (1 de abril de 2015) y Malaui (25 
de junio de 2015), y tres con Estados sudamericanos, a saber: México (26 de 
mayo de 2015), Colombia (9 de octubre de 2015) y Chile (23 de noviembre de 
2015). Se encuentran en negociación los acuerdos con otros africanos, esto es, 
Argelia, Marruecos, Sudáfrica y Túnez (Hamilton y Grando, 2016: 14).

Históricamente Brasil fue un externo al sistema de solución de controversias 
inversor-Estado, puesto que si bien celebra 14 tratados bilaterales de inversión 
entre 1994 y 1999,32 cuando seis de ellos llegan al Congreso Brasilero,33 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 última década el flujo de inversiones en Brasil 
ha dejado de ser exclusivamente unidireccional para ser bidireccional, la di-
rección de la Secretaría de Comercio Exterior del Ministerio de Desarrollo, 
Industria y Comercio elabora, en el año 2014, un nuevo modelo de tratado 
de inversiones. Este excluye los mecanismos de solución de controversias inver-
sor-Estado, previendo únicamente un sistema de prevención de controversias 
Estado-Estado basado en: 1) la existencia de puntos focales u Ombudsmen (de-
fensores del pueblo) en cada Estado para la prevención de disputas y facilitación 
de su resolución; 2) la conformación de un Comité Conjunto, compuesto por 
representantes gubernamentales de ambos Estados, que se encarga de evaluar la 

32	 tbi celebrados con Alemania, Bélgica y Luxemburgo, Chile, República de Corea, Cuba, 
Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia, Países 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).
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controversia mediante consultas y negociaciones entre las partes, como requisito 
previo para el inicio de la vía 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 solución de controversias en materia de inversiones (artículos 15, 13 y 15 
respectivamente). El acfi con México, además de lo anterior, agrega la posi-
bilidad de crear un tribunal arbitral ad hoc (artículo 19). Asimismo, el acuerdo 
celebrado con Colombia, por su parte, refiere al arbitraje mediante un tribunal 
ad hoc o, en su defecto, cualquier institución arbitral permanente (artículo 23). 
Asimismo, tiene la particularidad de excluir del arbitraje las siguientes áreas: 
responsabilidad social corporativa, lucha contra la corrupción y la ilegalidad, 
medio ambiente, asuntos laborales, salud y seguridad conforme a su regulación 
en el propio tratado. 

En suma, los acfi resuelven parte de los problemas tradicionalmente que 
atañen a los tbi, esto es, mitigan los riesgos y eventuales controversias con la 
presencia del Ombudsman; y eliminan las típicas cláusulas 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 región y con-
cebidas con lógica regionales: el Centro de solución de controversias en ma-
teria de inversiones de la Unión de Naciones Sudamericanas (unasur) y el 
Observatorio del Sur. 

En el primer caso, desde 2009 Ecuador impulsa la creación de una institu-
ción regional de solución de controversias en materia de inversiones, el Centro 
de solución de controversias en materia de inversiones de la unasur. Conforme 
al texto resultante de la reunión de agosto de 2013 relativa al Acuerdo consti-
tutivo del Centro de solución de controversias en materia de inversiones de la 
unasur al cual se tuvo acceso, el centro tiene como competencia la resolución 
de controversias inversor-Estado y controversias entre Estados mediante facili-
tación, conciliación y arbitraje (artículos 2.1 y 13). 

Asimismo, el artículo 10 establece la facultad del Estado de exigir el agota-
miento previo de la jurisdicción doméstica para someter una controversia inversor-
Estado a conciliación o arbitraje. La facultad debe ser ejercida al momento de 
otorgar la prórroga de jurisdicción a favor del Centro, contenida en un tratado, 
contrato, declaración específica u otros actos jurídicos (artículo 5), como ser tbi, 
capítulos de inversiones en acuerdos multilaterales o tratados de libre comercio, 
leyes domésticas de inversiones, contratos entre inversores y Estados, entre otros. 
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De acuerdo a datos de la Cancillería ecuatoriana, si bien el Grupo de 
Trabajo de Expertos de Alto Nivel, concluyó, a nivel técnico, la elaboración 
del texto del acuerdo constitutivo en noviembre de 2014,34 dicho texto conti-
núa siendo objeto de negociación a nivel político por tanto su versión final no 
ha sido dada a publicidad. 

La segunda iniciativa destacable es el Observatorio del Sur, instancia de 
estudio y discusión de la temática en la región impulsada por Venezuela. En este 
sentido, el 10 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, República 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),35 representantes de Guatemala, El Salvador, 
Argentina, México y Honduras (Estados observadores), y Antigua y Barbuda, 
Granada, Uruguay,36 Angola, Argelia, Barbados, Qatar, Chile, Colombia, 
Indonesia, Jamaica, Laos, Malasia, Namibia, Palestina, Paraguay, Perú, 
Zimbabue, Costa Rica, Panamá, 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 creación de mecanismos alternativos de 
solución de disputas inversor-Estado; 5) ser un foro de intercambio para exper-
tos en controversias de inversiones de los países del Sur; 6) promover mecanis-
mos de coordinación y consulta entre los sistemas judiciales latinoamericanos; 
7) elaborar un compendio de normativa, políticas y tratados internacionales re-
lativos a la materia en pro de la adopción de estrategias conjuntas; 8) analizar y 
crear estrategias conjuntas por parte de los Estados; 9) examinar y asesorar a los 
Estados en relación a los contratos comerciales y de inversiones con empresas 
transnacionales; 10) establecer mecanismos de interlocución con movimientos 
sociales. En definitiva, el observatorio busca constituirse como una «plataforma 
de generación de debates, discusiones, reflexiones e intercambio de conocimien-
tos y experiencias en materia de inversiones entre los países del Sur» (punto 3 de 
la Declaración de la II Conferencia).

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

35	 El texto completo de la declaración 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). Además de los Estados suscriptores, participan como invita-
dos: Argentina, Guatemala, El Salvador, Honduras y México.

36	 Uruguay se incorpora como Estado observador en la II Conferencia (punto 6 de la 
declaración).
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4.7. Convención de Mauricio 

La constatación de que el sistema de resolución de controversias inversor-
Estado se encuentra en crisis, ha llevado a algunos actores, intergubernamentales 
de relevancia a tomar algunas iniciativas de carácter global. Se pretende ordenar 
y en cierta forma mitigar la dispersión de normas bilaterales como su aplica-
ción contradictoria. Es en ese sentido que uno de los órganos subsidiarios de la 
Asamblea General de las Naciones Unidas, la Comisión de las Naciones Unidas 
para el Derecho Mercantil Internacional la (uncitral por su sigla en inglés), ha 
realizado una contribución 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 Convención de las Naciones Unidas sobre la Transparencia 
en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado 
(Convención de Mauricio)37 tiene como fin la aplicación 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 carácter 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 aceptación unilateral del 
régimen más allá de los acuerdos bilaterales, genera en definitiva la situación que 
aún en el caso que tuviera ratificación masiva, cosa que aún no ha sucedido, sería 
necesario analizar caso por caso si corresponde aplicarlo. 

La estrategia de uncitral sigue la lógica 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 inversión, en tanto una importante 
mayoría de Estados accedieran a la citada Convención. Esto lleva a que parte de la 
doctrina haya valorado positivamente la formalización de la iniciativa, más allá de 
sus aspectos concretos en relación a los contenidos sustantivos de la Convención, 
sobre la transparencia, en tanto pueda permitir la posibilidad de moverse de un 
esquema bilateral a uno multilateral (Kaufman-Kohler y Podestá, 2016). 

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

37	 La Convención de Mauricio es adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 
10 de diciembre de 2014, y se abrió para la firma en Port Louis (Mauricio) el 17 de marzo de 
2015. A la fecha de cierre de este informe cuenta con 19 países signatarios, y aunque tiene 
un umbral de vigencia mínimo, tan solo alcanza que tres Estados lo ratifiquen, lo han ratifi-
cado tan solo dos: Mauricio el primero y luego Canadá. Información disponible en: <http://
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2014Transparency_Convention_
status.html> (Consulta 12.03.2017). 
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Reflexiones finales

El trabajo presentado abordó el actual mecanismo de solución de contro-
versias inversor-Estado en su dimensión fáctica, 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 tecnologías de la 
comunicación y de la información, la transnacionalización de los transportes, el 
comercio y las finanzas. Estos fenómenos que no empezaron ayer han hecho un 
planeta más global e interconectado. Es en esta realidad que opera el derecho 
internacional incluidos tanto la protección de los derechos humanos como los 
acuerdos de protección de inversiones.

En todo conflicto entre personas y en este caso entre Estados e inversores, 
el Derecho debe acudir a su resolución. El ideal es que sea sobre normas preesta-
blecidas que garanticen la igualdad procesal entre las partes así como la equidad 
en la solución, más aún, tratándose de valores que merezcan idéntica considera-
ción y protección jurídica. 

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

En los casos reseñados de demandas presentadas ante los tribunales arbitra-
les, contra Bolivia, Sudáfrica y Uruguay se observa una total falta de empatía con 
un razonamiento jurídico que incorpore una visión integradora del Derecho y de 
las normas que protegen la dignidad humana. 

Los esfuerzos de académicos como los de Petermann y Kube, Dupuy y 
Viñuales y Butler son coincidentes en una noción integradora del Derecho 
Internacional no aceptando una supuesta fragmentación que prioriza la defensa 
del capital lisa y llanamente. Es más, esa lógica, no podrá sostenerse en el tiempo 
como una solución aceptable para la comunidad internacional. El sistema genera 
alta volatilidad en las decisiones y además más allá de haber sido pensado y pro-
movido por los países exportadores de capital y desarrollados frente a los nece-
sitados de inversión, tecnología y mercado, actualmente observan que los efectos 
pueden ser devastadores para políticas públicas promovidas por su sociedad polí-
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 aún en forma tenue, el fallo que laudó la demanda de Philip 
Morris contra Uruguay es un hilo de esperanza en tanto ratificó el poder de 
policía en materia de salud frente a una de las transnacionales más poderosas 
del planeta.
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Más allá del impacto específico del laudo arbitral en Uruguay y de sus polí-
ticas públicas en materia de consumo de tabaco, el litigio ubicó en el centro de 
la polémica la utilización del sistema de controversias para fines más allá de la 
resolución de un conflicto concreto. El proceso demostró cómo en principio una 
cuestión técnica fue utilizada abusivamente para erosionar el principio fundante 
de la soberanía estatal en relación a su población y como columna vertebral del 
sistema que conforma la comunidad internacional. 

Los Estados son construcciones humanas y por ello no son un paraíso te-
rrenal. Algunos son respetuosos de los derechos humanos y otros presentan gra-
ves y sistemáticas violaciones, que en algunos casos devienen descarriados y se 
constituyen en regímenes terroristas que se encuentran en las antípodas de la 
dignidad humana. No obstante, en la diversidad del crisol de sistemas jurídicos 
y de gobierno, es el Estado hasta ahora el único 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 Declaración Universal de Derechos Humanos. 
No puede haber por fuera desde el plano conceptual un régimen jurídico que se 
pretenda de derecho que ignore tales premisas. 

La afirmación de que los tribunales de resolución de controversias inversor-
Estado deben incorporar en el razonamiento jurídico, en la interpretación y 
aplicación de esta los estándares inequívocos de derechos integrados en los prin-
cipios de la Corte Internacional de Justicia, como la Convención de Viena del 
Derecho de los Tratados, es una condición fundamental para convertir el siste-
ma de resolución de controversias en un espacio que se aproxime a uno justo e 
imparcial y se aleje del simple capricho de unos pocos decisores que además no 
rinden ningún tipo de cuentas de su accionar. 

Esta adecuación es fundamental, pero no es suficiente. Se trata de incorpo-
rar a una visión integradora del Derecho desde el punto de vista de la dignidad 
humana, como en el razonamiento jurídico, aspectos materiales elementales que 
hacen que el sistema sea verdaderamente un espacio de decisión garantista en 
forma adecuada a los diversos actores que participan en la materia. No es po-
sible soslayar elementos fácticos que son determinantes al funcionamiento del 
sistema tales como que los árbitros sean mayoritariamente hombres excluyendo 
en forma patente a las mujeres, que sean además de algunos países del Norte 
del planeta vinculados a las elites de gobierno, centros de poder económico y 
financiero y por defecto a un círculo pequeño 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 radicalización y reacción para promover reformas 
serán de tal entidad que el sistema, en pocos años, será considerado abso-
lutamente contraproducente para un mínimo sentir de justicia y equidad en 
la resolución de controversias que afectan necesariamente bienes públicos y 
valores que hacen a la dignidad humana. Los cambios en la reglamentación 
nacional e internacional sobre secreto bancario son un buen ejemplo de cómo 
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rápidamente pueden cambiar los marcos institucionales bajo la presión de la 
convicción de que el sistema existente beneficia tan solo a unos pocos y no 
tiene beneficios agregados.   

El trabajo presentado no es solo un simple diagnóstico sobre la situación del 
sistema de resolución de controversias inversor-Estado, sino que identifica los 
posibles caminos a explorar en su transformación. 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 garantías tanto al inversor como a los Estados y coadyuven así al desarro-
llo y bienestar de los pueblos.
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Anexo I. Entrevistados

Butler, Petra

Se especializa en derechos humanos, derecho comparado en derecho pri-
vado y público, derecho privado internacional con énfasis en derecho con-
tractual comercial. Es docente y consultora en materia de enriquecimiento 
ilícito. Ha publicado en revistas especializadas y es coautora con A. Butler, The 
New Zealand Bill of Rights Act 1990: a commentary (Lexis Nexis, 2015) y 
P. Schlechtriem, un Law on International Sales. Profesora de la Escuela de 
Derecho de la Universidad de Victoria en Wellington, Nueva Zelanda y ha sido 
profesora visitante en Universidad China de Ciencia Política y Derecho en Pekín, 
de Melbourne, Adelaide, la escuela de Derecho de Bucerius en Hamburgo, la 
Universidad de Navarra, Pamplona, y la Escuela de Derecho de la Universidad 
de Northwestern de Chicago.

Garro, Alejandro

Es Adjunct Professor y Senior Research Scholar del Parker School of 
Foreign and comparative Law de la Universidad de Columbia desde 1981. 
Con anterioridad a esa fecha, fue profesor en Louisiana State University 
School of Law. Miembro del grupo de expertos de unidroit en la prepara-
ción de los Principios Internacionales de Contratos. Miembro del VI grupo 
de trabajo de uncitral que actualmente está preparando la Ley Modelo de 
Garantías Mobiliarias. Miembro de Arbitration Panels, American Arbitration 
Association, National Futures Association, Federación Argentina de Arbitraje 
y Conciliación, International Chamber Of Commerce, London Court of 
Intenrational Arbitration y nasd Dispute Resolution Center.
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Anexo II. Síntesis del laudo del caso  
Philip Morris contra Uruguay38

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

Demandado República Oriental del Uruguay

Foro
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a 
Inversiones (ciadi)

No. de caso ARB/10/7

Fecha de registro de la solicitud  
de arbitraje

26 de marzo de 2010

Reglas de arbitraje
Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del 
ciadi de fecha 10 de abril de 2006

Miembros del tribunal
Prof. Piero Bernardini, Presidente (designado por el ciadi)
Sr. Gary Born, Árbitro (designado por las demandantes)
Juez James Crawford, Árbitro (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-
ción de la docente Magdalena Bas Vilizzio, a partir de datos del ciadi.

Introducción y partes

El caso fue presentado ante ciadi sobre la base del artículo 10 del Acuerdo 
de Fomento y Protección Recíproca de las Inversiones entre la Confederación 
Suiza y la República Oriental del Uruguay (tbi Uruguay-Suiza) y el artículo 
36 del Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre 
Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio ciadi).

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 «Philip Morris». Es de importancia destacar que la sociedad 
matriz controlante de las demandantes, Philip Morris International Inc. (pmi), 
está constituida y tiene su sede social en los Estados Unidos. Por su parte, la 
demandada es la República Oriental del Uruguay.

38	 Síntesis 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 Investigación Estudiantil titulado «Philip Morris contra Uruguay: ciadi, 
soberanía y región», apoyado por la Comisión Sectorial de Investigación Científica de la 
Universidad de la República (Uruguay) - Llamado 2015, desarrollado entre abril y diciem-
bre de 2016 bajo la orientación de la docente Magdalena Bas Vilizzio (Licenciatura en 
Relaciones Internacionales y Abogacía-Notariado, Facultad de Derecho, Universidad de la 
República).

FDER_Bas Vilizzio_13_09_2019.indd   81 13/9/19   2:13 p.m.



82	 Universidad de la República

Descripción general de la controversia y del petitorio de las partes

Conforme a las demandantes, la controversia surge en función de la san-
ción, por parte de Uruguay, de dos medidas de control del tabaco, las cuales 
determinan la presunta violación de las disposiciones del tbi Uruguay-Suiza en 
razón del tratado otorgado a las marcas comerciales registradas de las marcas 
de cigarrillos en las que las demandantes habían invertido. Dentro de estas 
medidas se encuentran la adopción por parte del Gobierno del requisito de la 
presentación única (rpu) que impide a las tabacaleras comercializar más de una 
variante de cigarrillos bajo una misma familia de marcas, y el aumento en el 
tamaño de las advertencias sanitarias con imágenes que aparecen en las cajillas 
de cigarrillos (Regulación 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 compañía y que causo una privación de los derechos de propiedad 
intelectual de pmi y Abal, reduciendo aún más su inversión. Por tanto, entienden 
que las medidas impugnadas es una violación de las obligaciones de la deman-
dada en virtud de los artículos 3, 5 y 11 del tbi en cuestión y les da derecho a 
compensación en virtud del tratado y el Derecho Internacional. 

Las demandantes reclaman además una indemnización por los daños 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 indemnización por los daños sufridos hasta la fecha de este retiro o 
en subsidio, o bien se les otorgue una indemnización por daños de al menos usd 
22.267 millones, además de intereses compuestos a devengarse desde la fecha 
de la violación 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 relación a este arbitraje; y otorgue cualquier otra reparación 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 tbi Uruguay-Suiza, con el único objeto de proteger la salud pública. 
Según Uruguay, ambas regulaciones fueron aplicadas de manera no discrimina-
toria a todas las compañías tabacaleras, correspondían 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 protección de la salud pública, no de una interfe-
rencia con las inversiones extranjeras. Sobre esta base afirma que los reclamos 
de las demandantes deberían desestimarse en su totalidad y se debería 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 constituyó formalmente en 1945, siendo su actividad principal la 
fabricación de cigarrillos para exportación y venta local. En 1947 Abal fue ad-
quirida por pmi, en 2010 pmb so convirtió en la propietaria directa del 100 % de 
las acciones de Abal. A partir del año 2005 Uruguay inició una campaña de con-
trol del tabaco y emitió decretos para regular la industria tabacalera. Entre los 
años 2008 y 2011 la fábrica generó ganancias de más de 30 millones de dólares 
y empleó alrededor de 100 personas. En octubre de 2011 Abal cerró su fábrica 
en Uruguay, desde entonces la actividad principal de Abal ha sido la impor-
tación de cigarrillos de su sociedad vinculada argentina, Massalin Particulares 
A.A para la venta en Uruguay y la reexportación.

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 plusvalía mercantil 
relacionada con las marcas demandantes.

B. Políticas 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 
índices de fumadores más elevados de América Latina, ocupando el tercer lugar 
en la región después de Chile y Bolivia. Hasta el año 2009, más de cinco mil 
uruguayos morían cada año de enfermedades vinculadas al consumo de tabaco, 
principalmente debido a enfermedades cardiovasculares y al cáncer. El consumo 
y la exposición al humo del tabaco son responsables del 15 % del total de las 
muertes de uruguayos de 30 años de edad.

En este marco, Uruguay adoptó una serie de medidas regulatorias de control 
del tabaco cada vez más severas, lo que incluye restricciones sobre publicidad, 
advertencias sanitarias obligatorias, mayor imposición tributaria, y prohibiciones 
de fumar en lugares cerrados. Además a partir del año 2000, implementó una 
serie de políticas que se tradujeron en la creación de una serie de grupos y agen-
cias gubernamentales y no gubernamentales de expertos que se concentraron en 
el estudio y la prevención del consumo de tabaco.

Marco Regulatorio Internacional

El 21 de mayo de 2013 la Organización Mundial de la Salud (oms) celebró 
el Convenio Marco para el Control del Tabaco (cmct). Uruguay suscribió el 19 
de junio de 2003 y lo ratificó el 9 de septiembre de 2004. En dicho convenio se 
estipula entre otras cosas que para proteger mejor la salud humana, se alienta a 
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las partes a que apliquen medidas que vayan más allá de las estipuladas en el con-
venio y sus protocolos (artículo 2). Se establecen en el artículo 4 los principios 
básicos que regulan el convenio, señalando que todos deben estar informados 
de las consecuencias sanitarias, la naturaleza adictiva y la amenaza mortal del 
consumo de tabaco y de la exposición al humo de tabaco y gubernamentalmente 
deben contemplarse medidas apropiadas para la protección de todas las perso-
nas del humo de tabaco. 

El artículo 11 fija que en los paquetes y etiquetas de los productos de ta-
baco no se promocione de manera falsa, equivocada, engañosa o que pueda in-
ducir a error con respecto a sus características, efectos para la salud riesgos o 
emisiones, y no se empleen términos, elementos descriptivos, marcas de fábrica 
o de comercio, signos figurativos o de otra clase que tengan el efecto directo o 
indirecto de crear la falsa impresión de que un determinado producto de tabaco 
es 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 deberían ocupar el 50 % o 
más de las superficies principales expuestas.

Como parte del cmct de la oms, Uruguay adoptó asimismo la Declaración de 
Punta del Este sobre la aplicación del cmct de la oms y la Declaración de Seúl, 
que reflejan el compromiso de las partes del cmct de aplicar el convenio.

Marco Regulatorio Interno

El artículo 44 de la Constitución uruguaya dispone que el Estado legislará 
en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene públicas, procurando 
el perfeccionamiento físico, moral, social de todos los habitantes del país. Entre 
enero y octubre de 2005 Uruguay dispuso múltiples decretos en materia de 
control del tabaco, siguiendo lo previsto en el cmct.

El 18 de agosto de 2008, considerando las disposiciones del artículo 44 
de la Constitución, el cmct, la Ley 18.256 y el Decreto 284, el Ministerio de 
Salud Pública de Uruguay (msp) emitió la Ordenanza 514 en la que adoptaba la 
rpu, que entró en vigor en el mes de febrero de 2009. Esta Ordenanza requería 
el uso de pictogramas que consistían en cinco imágenes combinadas con cinco 
declaraciones a ser impuestas en el 50 % de las áreas pertinentes (mitad inferior) 
de todas las cajetillas de cigarrillos y productos de tabaco. El artículo 3 de la or-
denanza requería que cada una de las marcas de los productos de tabaco tuviera 
una presentación única, prohibiendo así el uso de múltiples presentaciones de 
cualquier marca de cigarrillos. Las empresas de tabaco solo podían comercializar 
una variante por cada familia de marcas.

La Regulación 80/80 se plasma en el Decreto del Poder Ejecutivo 
287/009 sancionada el 15 de junio de 2009, el cual entró en vigor el 22 de 
diciembre de 2009. El artículo 1 disponía el aumento del tamaño de las adver-
tencias sanitarias a ser incluidos en la parte inferior de cada uno de los laterales 
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principales de cada cajetilla de cigarrillos, de 50 a 80 %. Como consecuencia de 
la medida, las empresas de tabaco se vieron obligadas a limitar la presentación 
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 determinación de si el uso o la prevalencia del 
consumo de tabaco han aumentado, permanecido constante o disminuido en 
Uruguay como resultado de la rpu o la Regulación del 80/80. Asimismo las par-
tes disienten en la determinación de si las medidas impugnadas han incentivado 
a los consumidores a dirigirse al mercado ilícito.

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

En el período comprendido entre los años 1998 y 2006, la prevalencia del 
consumo de tabaco en los adultos permanecía alrededor del 32 %, no obstante la 
prueba documental sugiere que el uso del tabaco en Uruguay ha disminuido en 
la última década. Los estudios plantean que «La campaña de control del tabaco, 
considerada en su conjunto fue, en realidad, responsable del marcado incremento 
de las tasas de abandono» (párrafo 137). Asimismo, las partes disienten respecto 
de si la forma correcta para determinar el efecto de las medidas impugnadas en 
la salud de la población radica en la prevalencia del tabaquismo o en el consumo 
de tabaco. El tribunal subraya que Eromonitor, la compañía de investigación 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 períodos comprendidos entre 
2008-2015 tanto por las demandantes como por la demandada, confirman la 
disminución 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 pública respecto 
de las medidas impugnadas lo que incluye la oms, la Organización 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 eliminó siete de sus trece variantes, esto representa aproximadamente 
el 20 % de las ventas de Abal en el país. Las demandadas alegan que las medidas 
impugnadas también habían modificado significativamente la competencia en el 
mercado y que han incentivado a los consumidores a dirigirse al mercado ilícito. 
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D. Los procedimientos ante los tribunales nacionales en relación  
con las medidas impugnadas

En el sistema judicial del Estado anfitrión, dadas sus características, se 
desarrollaron varios procesos en relación 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 
Presentación Única, sean declarados nulos; y 2) ante el tca y la Suprema Corte 
de Justicia (scj) respecto de la Regulación 80/80. Las decisiones pronunciadas 
en estos casos constituyen el fundamento del reclamo de denegación 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 disposición 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 artículo 1 de esta ley define a las marcas 
como «todo signo con aptitudes para distinguir los productos o servicios de una 
persona física o jurídica 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 artículo 2 que «la propiedad de una marca de comercio o de 
fábrica comprende la facultad de uso». Adicionalmente, Uruguay es parte del 
Protocolo de Armonización de Normas sobre la Propiedad Intelectual en el 
Mercosur, en materia de marcas, indicaciones de procedencia y denominación 
de origen de 1998. El artículo 11 del Protocolo indica que «el registro de 
marcas conferirá a su titular el derecho de uso exclusivo». Según las deman-
dantes, el protocolo del Mercosur ha sido incorporado a la legislación nacional 
y, en consecuencia, es aplicable a todos los titulares de marcas registradas en 
Uruguay. En opinión de la demandada, el Protocolo solo es aplicable entre los 
Estados parte que lo han ratificado.
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Responsabilidad

Las demandantes afirman que la demandada ha violado los artículo 3 (1), 3 
(2), 5 y 11 del tbi bajo análisis. El tribunal analizará por turnos cada una de los 
reclamos de las demandantes. 

A. Derecho aplicable

El artículo 42 del Convenio ciadi dispone: 
(1) El tribunal decidirá la diferencia de acuerdo con las normas de derecho 
acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el tribunal aplicará la legislación 
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 podrá eximirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad 
de la ley.

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este artículo no impedirán 
al tribunal, si las partes así lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.

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

B. Expropiación en virtud del artículo 5 del Tratado

La posición de las demandantes es que al imponer la rpu y la Regulación 
del 80/80, la demandada expropió su inversión en violación del artículo 5 del 
tbi Uruguay-Suiza. 

A su vez, según la demandada, la rpu y la Regulación del 80/80 no pueden 
considerarse expropiatorias en tanto constituyeron el ejercicio legítimo del poder 
soberano de policía del Estado (State’s sovereign police powers) de proteger la 
salud pública. Por tanto, sostiene que, en cualquier caso, el reclamo por expro-
piación de las demandantes no tiene cabida en lo que se refiere al fondo por, al 
menos, tres motivos diferentes: 1) con posterioridad a la adopción de las medidas, 
Abal continuó siendo rentable; 2) las demandantes en su calidad de inversor ca-
recían de derechos pasibles de ser expropiados en virtud de la legislación que los 
creara; 3) las demandantes no ostentan un título válido sobre las marcas, en tanto 
no han registrado las modificaciones realizadas en las características descriptivas 
de esas variantes cuyo uso se vio afectado por las medidas impugnadas.
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El estándar jurídico

Las demandantes sostienen que en virtud del artículo 5, toda expropiación 
lícita debe estar acompañada de una indemnización efectiva y adecuada, aun 
cuando las acciones se adopten persiguiendo el interés general.

Según la demandada, antes de determinar si se han cumplido las condi-
ciones para una expropiación lícita en virtud del artículo 5, el tribunal debe 
determinar si las medidas impugnadas fueron de carácter expropiatorio. En otras 
palabras, si un acto no constituye una expropiación, el artículo 5 no es aplicable 
en Derecho. «Si se reconoce la responsabilidad de los Estados por causa de ex-
propiación toda vez que una reglamentación tuviera una repercusión adversa, se 
volvería imposible gobernar de manera efectiva» (párrafo 190).

Asimismo, el tribunal observa que el título legal de la propiedad que re-
presenta la inversión de las demandantes no se vio afectado por las medidas 
impugnadas. De hecho, Abal continuó siendo el propietario registrado o licen-
ciatario de las marcas comerciales relevantes y conservó su derecho a protegerlas 
mediante una acción por infracción. Por tanto, surge con claridad que el reclamo 
de las demandantes se relaciona con una expropiación indirecta o de facto.

La pretensión

Las demandantes no controvierten que el negocio de Abal continúa siendo 
un negocio rentable. Sin embargo, sostienen que cada activo de marca —inclui-
da cada variante y cada marca— constituye una inversión individual por sí sola. 
Así, la discontinuidad de cada una de las variantes de la marca, o la interferencia 
con cada una de las marcas restantes, constituye una expropiación. Asimismo, 
las demandantes también abordan dos defensas planteadas por la demandada: la 
doctrina del poder de policía y la supuesta ausencia de derechos de propiedad 
de las demandantes que podrían ser objeto de una expropiación. 

Adicionalmente, la demandada rechaza asimismo el argumento de las de-
mandantes de que debería 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-
ción indirecta, el análisis debe centrarse en la inversión 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 analizará 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-
tección contra el uso por parte de terceros?; y c) ¿Han expropiado la inversión 
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 
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no invocan fundamentos de derecho en sustento de su postura. Además, 
observa que esta objeción no se desarrolló en la audiencia. 
La cuestión de la titularidad de las marcas debe determinarse en virtud 
de la legislación uruguaya en materia de propiedad intelectual, pues-
to que las marcas aquí controvertidas están registradas en Uruguay y 
existen, en su caso, conforme al Derecho uruguayo. Asimismo, el tri-
bunal ha observado que incluso si el artículo 13 de la Ley de Marcas 
exige que las alteraciones a las marcas se sometan a un nuevo registro, 
la Ley «no niega la protección a las alteraciones sobre la base del pri-
mer registro».
Considera que a la luz de sus otras conclusiones respecto al reclamo 
por expropiación, no es necesario llegar a una conclusión definitiva 
acerca de la titularidad de las demandantes sobre las marcas prohibidas. 
Asumirá, sin tomar una decisión, que las marcas seguían bajo la protec-
ción de la Ley de Marcas de Uruguay.

b.	 ¿Una marca confiere el derecho de uso o solo el derecho de protección 
contra el uso por parte de terceros?
La cuestión central en torno a las marcas son los derechos que una 
marca registrada confiere a su titular conforme al Derecho uruguayo. 
El tribunal señala que nada en el Convenio de París establece en forma 
expresa que una marca otorgue el Derecho positivo al uso, si bien está 
claro que una marca se puede cancelar, si no ha sido utilizada durante 
un período razonable. 
En la opinión del tribunal, ambas partes se han enfocado en la dicoto-
mía entre un derecho de uso y un derecho de protección. Sin embargo, 
puede ser más fructífero analizar el caso como una cuestión entre un 
derecho absoluto versus un derecho exclusivo de uso. La titularidad de 
una marca, en ciertas circunstancias, sí 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 regulación, 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.

c.	 ¿Las medidas impugnadas han expropiado la inversión 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 legislación 
uruguaya, tal como argumentan las demandantes. Asimismo, en lo que 
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concierne a la alegación de la demandada de que las demandantes care-
cen de un título válido sobre las marcas prohibidas, el tribunal se remite 
a su decisión en ese respecto. 
Por tanto, el tribunal concluye que las demandantes tenían derechos 
de propiedad relacionados con sus marcas pasibles de expropiación. 
Ahora, deberá analizar si las medidas impugnadas tenían un carácter 
expropiatorio en relación con la inversión de las demandantes.
En la opinión del tribunal, no hay siquiera argumentos prima facie para 
la expropiación indirecta por parte de la Regulación 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 limitación del 20 % del espacio disponible no podría tener un 
efecto sustancial sobre el negocio de las demandantes, puesto que solo 
consistió en una limitación a las modalidades de uso de las marcas rele-
vantes, impuesta por la ley. Por consiguiente, no se admite el reclamo 
de que la Regulación del 80/80 violó el artículo 5 del tbi bajo análisis.
El tribunal considera que a fin de determinar si la rpu tuvo un carácter 
expropiatorio en el presente caso, el negocio de Abal debe considerarse en 
su conjunto, puesto que la medida afectó a sus actividades en su totalidad. 
En la opinión del tribunal, respecto de un reclamo basado en la ex-
propiación indirecta, no habrá expropiación mientras persista un valor 
suficiente tras la implementación de las medidas impugnadas. Tal como 
confirmaran las decisiones en materia de tratados de inversión, la pér-
dida parcial de las utilidades que hubiese generado la inversión en el 
supuesto de que la medida no se hubiese adoptado, no le confiere a la 
medida un carácter expropiatorio. 

En la opinión del tribunal, la adopción de las medidas impugnadas por par-
te de Uruguay constituyó un ejercicio válido del poder de policía del Estado, con 
la consecuencia que desestima el reclamo de expropiación en virtud del artículo 
5 del tbi Uruguay-Suiza. En su decisión sobre Jurisdicción, el tribunal señaló 
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 pública luego de que se 
hayan admitido las inversiones en el área» (párrafo 288).

El artículo 5 del tbi se debe interpretar de conformidad con el artículo 31 
de la Convención 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 protección de la salud pública se ha reconocido como una manifestación 
esencial del poder de policía del Estado por mucho tiempo, como también lo 
indica el artículo 2 del tbi, que permite que los Estados contratantes se nieguen 
a admitir inversiones «por razones de seguridad, orden público, salud pública 
o moralidad». En la opinión del tribunal, las disposiciones que han surgido 
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como consecuencia de múltiples casos similares reflejan la postura del Derecho 
Internacional General.

Se debe destacar que la rpu y la Regulación del 80/80 se han adoptado en 
observancia de las obligaciones legales nacionales e internacionales de Uruguay 
para la protección de la salud pública. El artículo 44 de la Constitución uru-
guaya reza lo siguiente: «El Estado legislará en todas las cuestiones relacionadas 
con la salud e higiene públicas, procurando el perfeccionamiento físico, moral y 
social de todos los habitantes del país».

Tal como afirmara la profesora Barrios, «es en el marco del cometido esen-
cial de protección de la salud pública en que el Estado puede impedir, limitar o 
condicionar la comercialización de un producto o servicio y, a consecuencia de 
esto, se impide, limita o condiciona el uso de la marca que lo identifica» (párrafo 
432). El artículo 7 consagra el principio de protección conforme al cual «los ha-
bitantes de la República tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida», 
y el artículo 46 sugiere que el Estado «combatirá 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 expropiación indirecta, las acciones deben cum-
plir ciertas condiciones. Entre aquellas mencionadas con mayor frecuencia se 
encuentra la condición de que las acciones se tomen de buena fe en aras de 
proteger el bienestar público, y deban ser no discriminatorias y proporciona-
das. El tribunal considera que la rpu y la Regulación del 80/80 cumplen con 
estas condiciones.

Uruguay adoptó las medidas impugnadas con el fin de proteger la salud pú-
blica en observancia de sus obligaciones nacionales e internacionales. En la opi-
nión del tribunal las medidas impugnadas se tomaron de buena fe y en forma no 
discriminatoria. Las 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 
protección de la salud pública, una conclusión que también respaldaron los es-
critos presentados por la oms y la Organización Panamericana de la Salud como 
amicus curiae.

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

A la luz de lo expuesto, el tribunal llega a la conclusión de que las medidas 
impugnadas fueron un ejercicio válido del poder de policía de Uruguay para la 
protección de la salud pública. En este carácter, no pueden constituir una expro-
piación de la inversión de las demandantes. También por este motivo debe recha-
zarse el reclamo de las demandantes acerca de la expropiación de su inversión.
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C. Denegación del tratamiento justo y equitativo conforme  
al artículo 3 del Tratado

El artículo 3, que se encuentra bajo el título «Protección y tratamiento de 
inversiones» establece, en su parte pertinente: «Cada Parte Contratante asegu-
rará 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 sometió a sus inversiones a un tratamiento injusto e inequitativo, en 
violación del artículo 3 del tbi Uruguay-Suiza por los siguientes motivos: 1) 
las regulaciones son arbitrarias porque «no sirven a un fin público y al mismo 
tiempo causan un daño considerable a las demandantes»; 2) las medidas socavan 
las expectativas legítimas de las demandantes respecto del uso y goce de sus in-
versiones, incluidas las expectativas de las demandantes de que se les permitiría 
usar sus valiosos activos de marca; y 3) las regulaciones «destruyen la estabilidad 
jurídica que Uruguay prometió en el tbi en cuestión y en la que Abal se basó al 
desarrollar y desplegar sus activos de marca» (párrafo 309). 

El estándar jurídico

Las partes coinciden en que el estándar de trato justo y equitativo (tje) tiene 
sus orígenes en el estándar mínimo de tratamiento que el Derecho Internacional 
exige hace ya mucho tiempo. También están de acuerdo en que el estándar de 
responsabilidad del Estado por la falta de protección de los derechos de los ex-
tranjeros con arreglo al Derecho Internacional Consuetudinario se articuló por 
primera vez en el caso Neer.

Sin embargo, las partes disienten respecto del contenido del estándar jurí-
dico aplicable conforme al tratado. Según las demandantes, el tratado dispone 
un estándar autónomo, mientras que la demandada sostiene que el artículo 3 del 
tbi se refiere al estándar mínimo de tratamiento que se debe a los extranjeros 
con arreglo al Derecho Internacional Consuetudinario. Tampoco concuerdan 
respecto del contenido y la interpretación del estándar mínimo de tratamiento 
conforme al Derecho Internacional Consuetudinario.

Para comenzar, el tribunal observa que la ausencia de cualquier referencia 
en el artículo 3 del tbi al tratamiento con arreglo al Derecho Internacional o al 
Derecho Internacional Consuetudinario o a un estándar mínimo de tratamiento 
no significa que el tratado cree un estándar de tje autónomo. Ante la ausencia de 
toda redacción adicional descriptiva, la referencia al tje del artículo 3 no puede 
entenderse como el tratamiento exigido por el estándar mínimo de tratamiento 
del Derecho Internacional.

Como cualquier otra disposición de un tratado, el texto del artículo 3 del 
tbi debe interpretarse conforme a los cánones normales de interpretación de 
los tratados, tal como se estipula en los artículos 31 y 32 de la Convención 
de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados. Esto incluye la 
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interpretación conforme al Derecho Internacional general, como se establece 
en el artículo 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 artículo 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 inversión, 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 inversión, las 
situaciones fácticas típicas han llevado a una autoridad en la materia a identificar 
los siguientes principios como aquellos que se engloban dentro del estándar de 
tje: transparencia y protección de las expectativas legítimas de los inversores; la 
libertad de la coerción y el acoso; la corrección procesal y el debido proceso, y 
la buena fe. En una serie de casos en materia de inversión, los tribunales han in-
tentado dar un significado más definido al estándar 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 violación al estándar de tje.

La pretensión

La posición 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 la 
medida y del proceso de toma de decisiones que llevó a su adopción, 
la existencia de un fin público genuino, y la presencia de una conexión 
razonable entre los objetivos perseguidos por el Estado y la utilidad de 
las medidas elegidas» (párrafo 326). 
Al referirse a este estándar, las demandantes consideran que las medi-
das impugnadas son arbitrarias según los siguientes argumentos: 1) la 
rpu: no hay conexión entre el supuesto razonamiento de la demandada 
para la adopción de la medida y la medida regulatoria real en cuestión. 
Por ende, las medidas «perjudican la inversión de las demandantes y 
no están razonablemente relacionadas con los objetivos aducidos por la 
demandada» (párrafo 327); 2) la Regulación 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 así impulsar el objetivo adu-
cido de reducir el consumo de tabaco.

b.	 Las expectativas legítimas de las demandantes
Las demandantes alegan también que el estándar de tratamiento justo 
y equitativo del tbi Uruguay-Suiza exige que las Partes Contratantes 
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proporcionen un tratamiento que no afecte las «expectativas básicas» que 
el inversor extranjero tomó en cuenta al momento de realizar la inversión.

c.	 La estabilidad jurídica 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 
jurídico 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 debería imposibilitar sobre la base del principio de ex dolo malo 
non oritus actio (la acción legal no puede surgir de un engaño 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 posición de la demandada

La demandada sostiene que incluso si el tribunal acoge el estándar de trata-
miento autónomo que exige que las medidas no sean a) arbitrarias, b) inconsis-
tentes con legítimas expectativas o c) que priven a los inversores de estabilidad 
jurídica, el caso de las demandantes no prosperaría de todos modos.

¿Son arbitrarias las medidas adoptadas?

Las demandantes plantean que las medidas se tomaron sin suficiente respal-
do científico, que los funcionarios públicos actuaron sin la debida consideración, 
que no hay una relación entre las medidas y los objetivos, y que la medida es 
arbitraria. El tribunal toma la definición del caso elsi 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 daños que causa 
el tabaco. La ops también destaca que la industria tabacalera recurre a métodos 
engañosos de marketing y publicidad, y comercialización, además medidas como 
las que tomó Uruguay han resultado ser efectivas.

Sobre los cigarrillos light, ligeros o de bajo alquitrán, el tribunal señala que 
existían registros, incluso en la propia Philip Morris, de colocar las marcas de 
forma tan estratégica que pudieran otorgar más seguridad respecto a la salud. 
El tribunal también señala el caso de ee. uu. vs. Philip Morris del año 2006, en 
donde los propios registros de la compañía establecen que desde 1970 ya son 
conscientes de la percepción errónea y más favorable de los clientes hacia los 
cigarrillos light, y que, en el caso de ee. uu., las personas creían que los cigarros 
light eran una buena alternativa para dejar de fumar.
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Se señala que Uruguay por sus condiciones socioeconómicas y la falta de 
producción científica, el cumplimiento del cmct le permitió al país generar ex-
periencia en el área, hasta el punto, según señala la ops poder trabajar en co-
laboración y apoyo con otros países respecto a este tema. Uruguay a partir del 
año 2000 crea grupos de estudio, investigación y trabajo sobre este asunto. En 
el año 2004 se crea la Comisión Nacional Asesora para el Control del Tabaco 
del msp (Comisión Asesora del msp) para analizar las obligaciones del cmct luego 
de que este fuera ratificado. Todas las medidas que tomó el país son entorno al 
cumplimiento de dicho convenio, y queda plasmado en la Ley 18.256 artículo 
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-
ción de más estudios sobre las medidas porque confió en la información suminis-
trada por el cmct, oms y ops. 

Sobre la denuncia de falta de apreciación de los funcionarios públicos que 
demanda Philip Morris, el tribunal lo desestima, porque no forma parte de los 
tbi. Uruguay argumentó que sí es un concepto que usó el Tribunal europeo de 
Derechos Humanos, para interpretar el artículo 1 del protocolo del convenio, 
pero no es una disposición análoga del tbi. El tribunal considera que el margen 
de apreciación, que debe ser reconocido por las autoridades regulatorias al 
aplicar políticas públicas, se aplica igualmente a las reclamaciones que surgen 
en virtud de un tbi, al menos en ámbitos tales como el de la salud pública. La 
responsabilidad por las medidas de salud pública recae sobre el Gobierno y los 
tribunales constituidos en casos de inversión deberían prestar gran deferencia a 
los criterios gubernamentales, respecto de las necesidades nacionales en cues-
tiones como la protección de la salud pública. 

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» (párrafo 399). Y toma como paralelo el caso 
capítulo 11 del Tratado de Libre Comercio del Atlántico Norte, Chemtura vs. 
Canadá, que versaba sobre la decisión administrativa de eliminar un pesticida, el 
lindano, por motivos de salud pública, y en la cual se establece que debe evaluar 
las medidas in concreto. Sobre el caso, considera que las medidas tenían 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.

Regulación de la Presentación Única 
La medida controvertida está amparada a nivel nacional en la Constitución, 

la Ley 18.256, el Decreto 284, y la Ordenanza 514, cuyo preámbulo se refiere 
al cmct. A nivel doméstico, el tca confirmó que la medida no fue discriminatoria 
porque se aplica a inversores nacionales y extranjeros por igual, en la sentencia nú-
mero 509, del 14 de junio de 2011, rechazando las objeciones de Abal Hermanos. 
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La empresa no niega la confusión que puede crear promover cigarrillos li-
vianos o bajos en alquitrán, y que se asocian a un menor daño, o daño mitigando, 
según los mismos documentos de las demandantes se utilizaron en Uruguay, 
estas estrategias y otras que se usaron en los ee. uu.

La rpu al momento de su implementación no contaba con precedentes 
en otros Estados. Sin perjuicio de lo anterior, esta medida es más restrictiva 
que la exigida a los Estados conforme al artículo ii (i) (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 percepción que podía 
probablemente crearse por el uso de colores y su asociación al anterior em-
paquetado y etiquetado, de que algunas variantes de marca, incluidas aquellas 
previamente publicitadas como «bajo alquitrán», «ligeros», «ultra-ligeros», o 
«suaves», son más saludables que otras.

Las demandantes alegan que la rpu fue demasiado amplio dado que prohíbe 
el uso de colores que por sí mismos no son engañosos, cuando dichos colores son 
utilizados en múltiples líneas de producto bajo una marca comercial común. En 
consecuencia, Uruguay respondió 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 impresión de que existen 
diferencias sobre que es más saludable» (párrafo 406). Según las demandantes se 
favoreció 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 reglamentación. Además de eso concluye 
que: a) la rpu no fue objeto de una investigación previa y detallada sobre sus 
efectos reales, que de todos modos hubiera sido difícil de realizar ya que impli-
caba una situación hipotética; b) hubo un análisis de la propuesta del Programa 
para el Control del Tabaco, en consulta con la Comisión Asesora del msp, a pesar 
de que el rastro documental de tales reuniones fuera exiguo; c) la rpu era de la 
naturaleza de una «idea brillante» dentro del contexto de una determinación de 
políticas para desalentar la creencia popular en cigarrillos «más seguros» pero, 
como lo sostiene la oms, «el fundamento de esta acción se basó en pruebas».

Respecto a la utilidad de la medida, el tribunal señala 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 pretendía el Estado, sino 
que lo relevante es determinar si constituyó una medida «razonable» cuando fue 
adoptada. Independientemente de que la rpu fuera eficaz o no para abordar las 
percepciones públicas que el tabaco es saludable o de si las empresas pretendían, 
o pretendieron en el pasado, engañar al público sobre este asunto, es suficiente 
sostener, a la luz del estándar aplicable, que la rpu constituyó un intento de 
abordar una preocupación real sobre la salud pública, que la medida tomada no 
fue desproporcionada a dicha preocupación y que fue adoptada de buena fe. El 
efecto de la rpu fue prohibir el uso concurrente de determinadas marcas, sin 
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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 así si se tiene en cuenta su impacto 
relativamente menor sobre la actividad comercial de Abal. En suma, «el tribunal 
concluye, por mayoría, que su adopción no fue violatoria del artículo 3(2) del 
tbi» (párrafo 410).

La Regulación del 80/80
La Regulación del 80/80 fue adoptada por el Decreto 287/009 del 5 de 

junio de 2009, y fue emitido conforme al artículo 9 de la Ley 18.256, que tenía 
como objetivo implementar el artículo 11 (1) (b) del cmct. Esta disposición se 
basa en el artículo 11 (1) (b) (iv) del cmct que establece se coloquen advertencias 
sanitarias en las cajillas de cigarrillos que «deberían ocupar el 50% o más de las 
superficies principales expuestas y en ningún caso menos del 30% de las super-
ficies principales expuestas». Asimismo, el Decreto 287/009 fue emitido luego 
de que las directrices del artículo 11 hubieran recomendado que las advertencias 
sanitarias deberían ocupar «más 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 Regulación del 
80/80 (así como la rpu) 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 adopción de la Regulación 
80/80 al respecto, confirmando la validez de la Regulación 80/80 en la senten-
cia 512 del 23 de agosto de 2012.

Las demandantes también señalan que el Gobierno no deliberó de manera 
significativa sobre la adopción de la Regulación del 80/80. Sin embargo, consta 
en actas las reuniones entre el Presidente Vázquez y el Dr. Bianco, miembro de 
la Comisión Asesora del msp, así como la orden de que el msp fijara los límites 
del espacio, señalando que se evaluó incluso el 90 %, pero se dejó el 80 % para 
dejar espacio para la marca.

Según los informes presentados por ambas partes, las medidas impugnadas 
han contribuido a una disminución constante de la prevalencia del tabaquismo, 
pero al igual que con la rpu no se puede establecer exactamente cuál medida 
produjo el efecto deseado. Por tanto, la opinión que el tribunal ha expresado en 
relación con la eficacia de la rpu también es aplicable a la Regulación del 80/80, 
incluido el hecho de que la razonabilidad de la medida debe evaluarse a partir de 
la situación que prevalecía al momento de su adopción.

De esta manera, el tribunal entiende que este caso versa sobre una deci-
sión de política legislativa tomada en un contexto de fuerte consenso científico 
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respecto de los efectos letales del tabaco. Se debe prestar una sustancial deferen-
cia a las decisiones de las autoridades nacionales en relación con las medidas que 
deben tomarse para abordar un gran y reconocido problema de salud pública. El 
estándar de tje no constituye un estándar justiciable de buen gobierno, y el tribu-
nal no es una cámara de apelación. El artículo 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 80 % es arbitrario ya que podría 
haber sido el 60 % o 75 % o, de hecho, el 85 % o 90 %. Por tanto debía fijarse 
algún límite, y el equilibrio a alcanzar entre consideraciones contradictorias era 
en gran medida una cuestión a ser decidida por el gobierno. La 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 cuestión de 
política pública que debe librarse a la apreciación del regulador.

En suma, el tribunal concluye que la 
Regulación del 80/80 fue una medida razonable adoptada de buena fe en aras 
de implementar una obligación 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. El tribunal concluye 
que su adopción no fue violatoria del artículo 3 (2) del tbi (párrafo 420).

Las expectativas legítimas de las demandantes y la estabilidad 
jurídica de Uruguay
Se establece que las modificaciones a la legislación general (al menos ante 

la ausencia de una cláusula de estabilización) no se impiden debido al estándar 
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 público y que modifican 
el marco regulatorio en el cual se basó el inversor al momento en que realizó su 
inversión 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, en ambas sentencias los tribunales plantea-
ron que a menos que el Estado haya hecho una promesa específica al inversor 
para que este invirtiera en el país, los inversores no pueden esperar que las leyes 
y regulaciones se mantengan incambiadas en la vida de un país. A su vez, la le-
gislación al ser general, plural, no constituye una promesa. Es el inversor quien 
debe consultar al Estado si prevé que habrá cambios en la legislación. 

Las demandantes alegan que ellas esperaban que Uruguay: a) permitiría a 
las demandantes que continúen el despliegue y la capitalización respecto de 
sus activos de marca; b) abstendría de imponer regulaciones restrictivas sin un 
objetivo bien fundamentado y legítimo; c) respetaría los derechos de propiedad 
intelectual; y d) garantizaría 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 política antitabaco, sus expectativas fueron evisceradas.
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Ante esto el tribunal señala que Philip Morris no presentó ninguna prueba 
de que el Estado Uruguayo le hubiera hecho alguna promesa en el momento en 
que realizó su inversión o después de realizarla. Junto con esto, el caso es sobre 
las regulaciones generales para la protección de la salud pública. No está relacio-
nado con ningún compromiso específico asumido por el Estado. Los fabricantes 
y distribuidores de productos como los cigarrillos, que son dañinos para la salud 
no pueden tener expectativas de que no se impongan regulaciones nuevas y más 
onerosas, cuando la tendencia internacional es la contraria. Que haya sido una 
medida nueva, no significa un cambio en el orden jurídico. 

En este sentido, 
las disposiciones tales como el artículo 3 (2) del tbi no le prohíben a los go-
biernos que promulguen nuevas normas, aun si son en avance de la práctica 
internacional, siempre que cuenten con una base racional y no sean discrimi-
natorias. El artículo 3 (2) no garantiza que el Estado receptor no debe hacer 
nada por primera vez (párrafo 430).

La profesora Barrios, en representación de Uruguay, señaló que el Estado 
posee derechos inalienables para proteger la salud de sus ciudadanos; estos de-
rechos están consagrados en el artículo 44 de la Constitución de la República 
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 población.

En suma, 
el tribunal concluye que mediante la adopción de las medidas impugnadas la 
demandada no ha violado el artículo 3(2) del tbi en relación con las «expec-
tativas legítimas» y la «estabilidad del marco jurídico», si se tiene en cuenta 
que las demandantes no tenían expectativas legítimas 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 jurídico uru-
guayo (párrafo 434).

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

El artículo 3 (1) del tbi reza: 
Cada Parte Contratante protegerá en su territorio las inversiones realizadas, 
de acuerdo con su respectiva legislación, por los inversores de la otra Parte 
Contratante y no obstaculizará con medidas injustificadas o discriminatorias la 
administración, el mantenimiento, uso, goce, crecimiento, venta y, en caso que 
así sucediera, la liquidación de dichas inversiones.

Según Philip Morris se violó este artículo, y que las medidas aplicadas son 
injustificadas (irracionales), afectando el uso, goce y crecimiento de sus inversio-
nes. Además de ser arbitrarias, discriminatorias, y que hay una violación del trato 
justo y equitativo. Por su parte Uruguay señala que las medidas se aplicaron a 
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todas las empresas por igual, no fue una acción contra Philip Morris, y no son 
medidas ni discriminatorias ni injustificadas debidas, ya que se basan en la pro-
tección de la salud pública. 

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

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

El artículo 11 del tbi establece la observancia de los compromisos indi-
cando que «cada una de las Partes Contratantes asegurará en todo momento la 
observancia de los compromisos adquiridos con relación a las inversiones rea-
lizadas por inversores de la otra Parte Contratante». A partir de esta disposi-
ción, Philip Morris alegó que la rpu, y la Regulación 80/80, Uruguay violó su 
compromiso de permitirles usar sus marcas, y que eso constituye una violación 
del artículo 11 al que consideran una cláusula paraguas. Cuando PMI negoció 
con Abal Hermanos su representación en Uruguay, esta incluyó el derecho 
a usar la marca, y excluir a terceros de hacerlo. Consideran que Uruguay se 
comprometió al aceptar el registro de las marcas, y que ese compromiso no fue 
cumplido ni respetado.

Uruguay desestima esto porque considera, que el artículo 11 no es una 
cláusula paraguas, que el registro de una marca no constituye un compromiso 
enmarcado en el artículo 11 del tbi, y que las marcas no fueron registradas 
en la Dirección Nacional de la Propiedad Industrial de Uruguay (dnpi) para 
beneficiarse de la protección legal. Por tanto, el país carece de compromisos 
con relación a las marcas en discusión 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 protección a partir del derecho 
mercante uruguayo, pero que el país no adquirió ningún compromiso con las 
marcas. Asimismo reconoce que si la cláusula es paraguas o no, es un tema de 
profunda discusión académica, y la existencia de laudos contradictorios, citando 
diversos casos arbitrales,39 llega a la conclusión de que el artículo 11 si es una 
cláusula paraguas, al menos para reclamos contractuales. 

En conclusión, el tribunal entiende que «las marcas no constituyen «com-
promisos» que se encuentran dentro del alcance previsto en el artículo 11 del tbi. 
En consecuencia, se rechaza el reclamo de las demandantes sobre la violación del 

39	 sgs vs. Paquistán, sgs vs. Filipinas, sgs vs. Paraguay.
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artículo 11 por parte de la demandada en razón de la adopción de las medidas 
impugnadas» (párrafo 482).

F. Denegación de justicia

La Regulación del 80/80

Las demandantes argumentan que en dos ocasiones existió denegación de 
justicia, en relación al artículo 3 (2) del tbi. En este sentido, se citan los fallos de la 
scj sobre la constitucionalidad de la Ley 18.256 (artículo 9) y el fallo del tca sobre 
la legalidad y validez de la Regulación del 80/80, y que fueron contradictorios, sin 
que pueda recurrir a apelación. A su vez, señalan que el fallo del tca equivale a una 
denegación de justicia porque en el momento de dictar la sentencia, no se abordó 
los argumentos ni las pruebas de Abal y sí se consideró la impugnación contra la 
misma regulación hecha por British American Tobacco (bat).

Según Philip Morris es Uruguay quien debe probar que había más recursos 
jurídicos, que no fueron utilizados por la empresa, y así el país se libraría de 
recurrir en responsabilidad internacional ante la negación de justicia de los tri-
bunales nacionales. Se plantea que 

el Decreto 287 era inadmisible en virtud de la legislación uruguaya de con-
formidad con cualquiera de las siguientes dos lecturas de la Ley 18.256: (a) si la 
Ley 18.256 solo le permitía al msp imponer un requisito de que las advertencias 
cubrieran el 50 % de las cajillas, entonces la Regulación del 80/80 se extralimi-
taría en forma inadmisible del alcance de la ley; y (b) si la Ley 18.256 le permitía 
al msp exigir advertencias que cubrieran más del 50 % de las cajillas, entonces 
esa delegación de autoridad legislativa habría sido inadmisible en virtud de la 
Constitución uruguaya, porque solo se permite al Poder Legislativo restringir 
derechos de propiedad fundamentales, incluidos los derechos de propiedad in-
telectual (párrafo 504). 

En consecuencia, las demandantes señalan que la scj entendió que la Ley 
18.256 es constitucional porque no le permitía al msp que exigiera advertencias 
sanitarias que cubrieran más del 50 % de la superficie de una cajilla de cigarrillos. 
A su vez, el tca, en su fallo del decreto que establece la Regulación del 80/80 
es legal porque la Ley 18.256 en efecto permitía que el msp exigiera advertencias 
que cubrieran más del 50 % de la cajilla. Por tanto el tca contradice a la scj, 
generando fallos que se contradicen.

Uruguay considera que los fallos de la scj y el tca respecto a la Ley 18.256 
no son suficientes para equivaler a una denegación de justicia. Cada tribunal ac-
túa en su ámbito, scj sobre la constitucionalidad de las leyes, y el tca sobre el 
ámbito administrativo, por tanto, «cuando una ley es declarada constitucional, el 
tca no se encuentra obligado a adoptar el razonamiento de la scj» (párrafo 511). 
Consecuentemente, estos temas son propios del Derecho Interno, y no constitu-
yen por sí mismos una denegación de justicia. 
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Dado que para Uruguay, el error de los tribunales en la aplicación de la 
legislación interna, no es per se una denegación de justicia, son las demandantes 
quienes deben demostrar que agotó todos los recursos, constitucionales y ex-
traordinarios, o el fracaso del sistema judicial en su conjunto. 

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

Sobre los fallos de la scj y el tca, el tribunal remite a los mismos fallos 
donde se expresa que no están obligados a tener los mismos criterios, y que cada 
uno lauda en su ámbito de jurisdicción con independencia. Se recuerda que la 
scj señala que la Ley 18.256 se da en el marco de la aprobación del cmct, y que 
el artículo 9 (basado en el cmct) no delega en el Ejecutivo, sino que impone a las 
tabacaleras la obligación de que el etiquetado de las advertencias sea de mínimo 
el 50 %, y el Poder Ejecutivo solo debe controlar este cumplimiento. Asimismo, 
en cuanto el fallo del tca, el tribunal señala que el Decreto 287 busca comple-
mentar la Ley 18.256, y como la ley establece un mínimo del etiquetado, es 
válido incrementarlo vía reglamentaria.

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

pudieron, gozar de su/s oportunidad/es de ser oídas por un tribunal, y hubo 
un órgano judicial disponible con competencia para examinar la impugnación 
de la Regulación del 80/80 y que emitió una decisión correctamente fundada. 
El hecho de que no exista otro recurso frente a la sentencia del tca, que no si-
guió el razonamiento de la scj, parece ser una peculiaridad del sistema judicial 
(párrafo 527). 

En suma, por mayoría el tribunal sostiene que «no existió denegación de jus-
ticia en lo que refiere a los procesos de la Regulación del 80/80» (párrafo 536).
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La regla de la presentación única

En cuanto al rpu, las demandantes entendieron que el tca rechazó la obje-
ción planteada por ellos a la Ordenanza 514, basados en un expediente presen-
tado bat, por el mismo tema y que el tca se negó a enmendar el error. Por lo 
cual Uruguay habría cometido una denegación 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 excedía y era incompatible con 
las disposiciones legales que pretendía 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 18.256 ni el Decreto 284/008 ni tampoco la Constitución 
o el cmct conceden expresamente al msp la facultad de adoptar tal regulación. 

Abal dice que el tca falló solo por el punto 1) pero sobre los argumentos 
y pruebas que presentó bat, aunque la sentencia tiene el nombre de Abal no se 
mencionan los otros dos puntos alegados, y sí se enumeran las marcas comercia-
les de bat, y tampoco las pruebas presentadas por Abal, y que por esa razón hay 
denegación de justicia, porque se resuelve sobre la reclamación de otra empresa. 
Si sabiendo el tca que cometió un error en su sentencia, y pudiendo corregirlo, 
se negó a hacerlo, la empresa no tuvo más posibilidades de apelar ni de invocar 
otros recursos para lograr que se tratara su objeción a la rpu.

Uruguay por su parte considera que el «tca consideró la legalidad del acto 
administrativo en general, por ende, su determinación no varía dependiendo de 
la empresa tabacalera que impugna la medida» (párrafo 545), adicionalmente, 
«cuando el tca decide sobre objeciones planteadas por diferentes partes contra 
el mismo acto administrativo general, tiende a abordarlas de manera integral» 
(párrafo 549). También considera que no es cierto que solo se trate en el título 
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 
pequeño error. A su vez, se niega que se hayan agotado todos los recursos, por-
que la empresa podría haber recurrido a la scj y pedir la inconstitucionalidad 
del artículo 8 de la Ley 18.256, porque en virtud de esa ley, se aplica el decreto.

El tribunal es de la idea de que si los tribunales de un país se niegan a 
abordar un reclamo se trata de una denegación de justicia. Pero reconoce que 
los tribunales no les incumbe necesariamente abordar todos los argumentos pre-
sentados para llegar a una conclusión. Por tanto, el punto fundamental es ver si 
el tca omitió o no, fallar sobre los puntos que planteó Abal. En este sentido, el 
tribunal «observa que en la sentencia del tca se abordaron los tres argumentos 
esbozados por Abal para la impugnación del artículo 3 de la Ordenanza 514, 
tanto en el Resultando, como en el Considerando» (párrafo 558). 

Asimismo, el tribunal entiende que las faltas procesales no constituyen una 
denegación de justicia en este caso, ni una violación del tbi, apelando a los 
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estándares más altos que se toman en cuenta en materia internacional para hablar 
de denegación 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 conclusión, el tribunal 
determina que las improcedencias procesales no fueron suficientes en este 

caso para llegar al estándar de denegación de justicia y decide que tampoco 
existió una denegación de justicia en el proceso de la RPU (párrafo 580). En 
consecuencia, siendo este el caso, no es necesario abordar las cuestiones de fal-
ta de agotamiento de los recursos internos y cuantificación de daños respecto 
de ambos reclamos por denegación de justicia planteados por las demandantes 
(párrafo 581).

Costas del procedimiento

Conforme al artículo 61 (2) del Convenio ciadi y la Regla 47(1) (j) de las 
Reglas de Arbitraje, el tribunal debe decidir sobre la distribución de los costos 
del laudo, los honorarios de los miembros del tribunal, y otros costos relaciona-
dos. Las demandantes estimaron sus costos en 16.906.045,46 dólares, mientras 
que Uruguay estimó sus costos en 10.319.833,57 dólares. 

Si bien el tribunal optó por aplicar el principio de que la parte vencida 
paga, entendió que cada parte se hará cargo de sus propios costos, pero en el 
caso de las demandantes deberán reintegrarle a Uruguay parte de los costos 
de esta última 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 ciadi 
(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 deberán abonar a la demandada la suma de usd 7 millo-
nes a cuenta de sus propios costos, y serán responsable de la totalidad de los 
honorarios y gastos del tribunal y los honorarios y gastos administrativos del 
ciadi, reintegrando a la demandada todos los montos abonados al Centro en 
ese sentido.

El Árbitro Born adjunta una declaración de disidencia (párrafo 590).
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Opinión concurrente y disidente: Gary Born, árbitro

El árbitro Gary Born, designado por las demandantes, plantea su desacuer-
do con el tribunal, y que su intención no es cuestionar la soberanía del Uruguay, 
pero no está de acuerdo en cuanto a la decisión sobre la denegación de justicia, 
tras los fallos discordantes de la scj y el tca. En segundo lugar, tampoco con-
cuerda con la decisión de la mayoría sobre la rpu relativa a que tal medida es 
violatoria del tje, considerando que Uruguay incumplió el artículo 32 (2) del 
tbi. Sus diferencias con el tribunal en el laudo hacen hincapié en las garantías del 
acceso a la justicia y a la protección contra la conducta arbitraria del Uruguay.

En primer lugar, afirma que los fallos de la scj y el tca están íntimamen-
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 denegación de justicia en el caso, 
no puede excusarse en las rarezas del sistema uruguayo. En particular señala 
que además de la denegación de justicia, hay una violación a las garantías del 
derecho internacional. 

En este sentido, afirma que 
El principio de legalidad tiene como propósito 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 política. Cuando tribunales diferentes de un 
único sistema jurídico adoptan interpretaciones contradictorias para la misma 
legislación, 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 cuestión jurídica dependiendo del tipo de tribunal que entienda 
en sus casos solo puede socavar la credibilidad de los tribunales y debilitar la 
confianza pública en el sistema judicial (párrafo 42).

En relación a la rpu considera que ningún país del mundo ha impuesto estos 
requisitos. Por tanto, al no haber antecedentes ni la regulación internacional lo 
sugiere de manera textual, entiende que sí es una medida arbitraria y despropor-
cionada y por eso, violatoria del tbi. Y que la norma que fija el porcentaje del 
50 % establece un mínimo, pero no un máximo. A su vez Uruguay no presentó 
pruebas concluyentes sobre la eficacia de esta medida, que considera irracional y 
apresurada. No obstante, reconoce que la industria puede usar medidas engaño-
sas, pero no es materia del tribunal.

En consecuencia, el árbitro Born concluye que la rpu constituye una viola-
ción al tje conforme al artículo 3 (2). Dicha medida, a su entender, «no guarda 
relación lógica alguna con su propósito legislativo declarado, aunque perjudica 
derechos importantes de los inversores de forma desproporcionada» (párrafo 
129), sin perjuicio del poder soberano de policía de regular. 
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Anexo III. Tratados en materia de salud  
en los que Uruguay es parte
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