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Resumen

La Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la Comision Econdémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL), en cooperacion con la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo,
Argentina, revista Res Publica Argentina y Universidad Auténoma de Madrid, Espafia, organizaron el
Taller “Tratados Internacionales de Proteccidn a la Inversion y Regulacion de Servicios Publicos”
(Buenos Aires, Argentina, 19 de noviembre de 2010) (véase el Anexo 1). El objetivo del evento fue
analizar las implicaciones y los desafios que entrafian los tratados internacionales de proteccion de las
inversiones extranjeras para la labor de los organismos de regulacion y fiscalizacion de los servicios
agua potable y saneamiento y la proteccion de los derechos humanos en este campo. El taller contd
con la participacion de representantes de organismos de regulacion, control y fiscalizacién de América
Latina y expertos internacionales —quienes lo evaluaron positivamente (véase el Anexo 2)—, y busco
fortalecer la capacidad de los gobiernos de los paises de la region para disefiar e implementar politicas
publicas efectivas para el sector, con énfasis en elementos tales como compromiso, eficiencia, equidad
y sustentabilidad. Los debates se centraron en torno a los siguientes temas: i) tratados de proteccion a
la inversion, implicaciones para la formulacién de politicas publicas en la regulacion, fiscalizacion y
prestacion de servicios publicos, con énfasis en el sector de agua potable y saneamiento; ii) arbitraje
en conflictos relacionados con la prestacion de servicios publicos, la experiencia argentina y déficits
en el sistema de arbitraje y vias de solucion; iii) implicaciones de tratados de proteccion a la inversion
en materia de derechos humanos, incluyendo el derecho humano al agua, y politica ambiental; y
iv) experiencias en la regulacién y fiscalizacion de servicios publicos, en particular los de agua potable
y saneamiento, en especial cuando estos cuentan con la participacion de inversores extranjeros.
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|. Apertura del taller

En la sesién de apertura del taller hicieron uso de la palabra: Roberto Saba, Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Palermo; y Andrei Jouravlev, Oficial para Asuntos Econdmicos de la
Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL.

Roberto Saba les dio la bienvenida a los participantes y sefiald la importancia de los temas
que se discutirian durante la jornada. En particular, destac6 el valor de abordar la discusion sobre el
impacto de los tratados de inversion desde distintas dpticas, incluyendo la proteccion de los derechos
humanos y el medio ambiente. Asimismo, sefialé la conexion existente entre los temas a tratar y el
especial interés de la Universidad en temas de derecho publico, derecho internacional, derecho
ambiental y derecho internacional de los derechos humanos.

Andrei Jouravlev realiz6 una introduccion a los temas que se iban a tratar en el taller y su
conexidén con la mision de CEPAL. En particular, sefiald que el taller se realizaba en el marco del
proyecto “Sustentabilidad e igualdad de oportunidades en globalizacion. Componente 1, Tema 4:
Construyendo compromiso, eficiencia y equidad para servicios sustentables de agua potable y
saneamiento en Ameérica Latina y el Caribe” cuyo objetivo es fortalecer la capacidad de los paises de
la region para disefiar e implementar politicas publicas efectivas para el sector de agua potable y
saneamiento, con énfasis en elementos tales como compromiso, eficiencia, equidad y sustentabilidad.

Sefialé que los paises de América Latina y el Caribe han firmado numerosos acuerdos de
proteccion a la inversion y que, como resultado, existe una gran cantidad de servicios prestados y
derechos detentados por empresas que estan comprendidas en los sistemas de proteccion a la inversion
extranjera. En muchas ocasiones, la manera en que los arbitros resuelven cual es el balance entre el
poder estatal y el derecho de propiedad se distancia de los principios desarrollados por los sistemas
legales domésticos. DestacO que esta situacion se traduce en el debilitamiento de la capacidad de los
paises de la region para disefiar e implementar politicas publicas en sectores de servicios publicos.

Agreg6 que el taller continuaba la discusion iniciada en Lima, Per(, durante el Seminario
“Acuerdos Internacionales de Inversion, Sustentabilidad de Inversiones de Infraestructura y Medidas
Regulatorias y Contractuales” (véase el Recuadro 1) y que su objetivo central era el andlisis de las
implicaciones de los tratados de proteccion a la inversion para la labor de los organismos de
regulacion, control y rectoria de los servicios publicos y para la proteccion de los derechos humanos
en ese campo. Por ultimo, sefiald que el desafio consiste en lograr una sinergia positiva y sustentable
entre inversiones extranjeras y desarrollo de los paises, en especial de sectores estratégicos de la
economia, como los servicios de agua potable y saneamiento.
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RECUADRO 1
CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS DEL SEMINARIO “ACUERDOS INTERNACIONALES
DE INVERSION, SUSTENTABILIDAD DE INVERSIONES DE INFRAESTRUCTURA
Y MEDIDAS REGULATORIAS Y CONTRACTUALES”

Que los paises sean renuentes a firmar y prorrogar acuerdos internacionales de inversion que no
contengan clausulas de proteccién de interés publico o que no reivindiquen los principios generales y
practicas comunes en cuestiones regulatorias de servicios publicos.

Que a los derechos de los inversionistas extranjeros se agreguen sus deberes correlativos, como los de
eficiencia, diligencia debida, buena fe, transparencia y respeto por el interés publico del pais huésped y
sus normas legales.

Que se promueva una reforma del sistema arbitral de inversion, para que se corrijan Ssus
disfuncionalidades de caracter procedimental, entre las que se cuentan la falta de rendicion de cuentas, el
deéficit en materia de publicidad y participacién, la inexistencia de sistemas de unificacion de la
jurisprudencia arbitral, y la falta de independencia —conflicto de interés— de los arbitros.

Que se propicie que sean incorporados expresamente como derecho aplicable en los arbitrajes de
inversién los principios comunes que se han desarrollado en la legislacion comparada en materia de
proteccion de interés publico, medio ambiente, aguas, servicios publicos, derechos humanos y manejo
de la crisis econémica. Los acuerdos de proteccidn a la inversion extranjera han generado un sistema
juridico mediante el cual la institucionalidad internacional ha avanzado aplicando principios que no se
ajustan a la materia tratada, en numerosas ocasiones son inconsistentes con principios basicos de los
respectivos derechos constitucionales domésticos, no coinciden con aquéllos que las naciones aplican en
iguales circunstancias, no promueven comportamientos econdmicos sanos, ni son deferentes de ciertos
derechos fundamentales.

Que antes de aceptar la inversion privada internacional en servicios publicos, los paises desarrollen e
implementen los marcos regulatorios basados en los principios fundamentales de eficiencia, buena fe,
igualdad ante la ley, debida diligencia y transparencia. En este sentido, los lineamientos para la revision
tarifaria del sector sanitario en el Per( aprobados en 2008, son una muestra de una notable sofisticacion
de la técnica regulatoria (véase la pagina 33).

Que se haga claro a los inversores que las gestiones ante las agencias de promocién de inversiones
extranjeras, no los eximen de cumplir con todas las obligaciones ante los organismos sectoriales
competentes (como los ambientales, de aguas o de asuntos sociales), ni constituyen una excusa para la
ignorancia de las legislaciones y regulaciones nacionales.

Que las agencias de promocioén de inversiones no deben otorgar autorizaciones sin la conformidad
expresa de los organismos sectoriales competentes en cuestiones de servicios publicos, recursos hidricos
y medio ambiente.

Que se requiere una mayor coordinacién entre las agencias que regulan la actuacion de los inversores,
los cuerpos de abogados estatales expertos en cuestiones de proteccion de las inversiones extranjeras y
los funcionarios que negocian los tratados bilaterales de inversion (TBISs).

Fuente: Jorge Barraguirre, Ximena Fuentes, Andrei Jouravlev y Michael Hantke Domas (2010),
Acuerdos internacionales de inversién, sustentabilidad de inversiones de infraestructura y medidas
regulatorias y contractuales, Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), LC/W.325,
Santiago de Chile (disponible en Internet en http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/3/40483/lcw325e.pdf).
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. Panel 1

A. Presentacion de Emilio Lentini?

Se refiri6 a la importancia que tuvo Yy tiene el problema de los arbitrajes internacionales de inversion
para la Argentina y en particular para el sector de agua potable y saneamiento. Destacd que estos
conflictos han afectado a casi la mitad de la poblacién del pais.

Presentado el panorama general, identifico los factores que contribuyeron a crear condiciones
favorables para que los contratos suscriptos entre el Estado y los prestadores privados entraran en
conflicto, llevando primero a su renegociacion y luego al arbitraje internacional.

Entre ellos, destacd los importantes compromisos de inversion asumidos por los prestadores.
Estos compromisos hicieron que los flujos de fondos del negocio tuvieran grandes saldos negativos
durante los primeros afios, que requirieron aportes adicionales de los accionistas o el financiamiento
de terceros. Asimismo, sefialé que el marco contractual generaba fuertes incentivos a ajustar el valor
de contrato a través del incumplimiento del plan de inversiones. A este panorama se sumaron
condiciones macroecondmicas y sociales complejas, sublimadas por la crisis econdémica (2001-2002)
que modifico sustancialmente las variables y dio lugar a la renegociacion de los contratos.

Se refirio a la valuacion del dafio en los arbitrajes. Destaco que resulta llamativa la diferencia
entre los valores demandados y las valuaciones presentadas por la Argentina.

Atribuyd las diferencias a las metodologias de valuacion utilizadas por las partes. Sefial6 que
una de las alternativas mas realistas seria utilizar el valor de los activos no amortizados (estados
contables), pero este cambio necesitaria ajustes regulatorios. Agregd que existen otros métodos que
los tribunales han tomado como referencia, como los aportes de los accionistas, pero su uso podria
resultar problematico.

Finalmente, sefiald ciertas modificaciones al marco regulatorio que contribuirian a mejorar la
posicién del pais ante un eventual arbitraje (véase el Recuadro 2).

! Representante para América del Sur de la Red de Investigacién “Res-EAU-Ville” del Centro Nacional de

Investigacion Cientifica (CNRS) de Francia.
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RECUADRO 2
TEMAS A CONSIDERAR PARA MEJORAR LA POSICION DEL PAIS
ANTE UN EVENTUAL ARBITRAJE

Marco ex ante:

Marco legal: i) aplicacion de alcance general comparado con contrato entre partes; v ii) especifico desde
el punto de vista técnico y econémico.

Licitacion: i) estudios previos; y ii) procedimiento y criterio de subasta.

Contrato (0o marco legal general): i) metodologia de determinacion de tarifas y de la posicion de
equilibrio del contrato; ii) no otorgar garantias especificas y excesivas (como tarifas en dolares,
cobertura financiera, automaticidad de los aumentos tarifarios y exencion de niveles de calidad e
inversiones); iii) obligatoriedad de ejecutar el plan de inversiones a costos eficientes; iv) distribucion de
riesgos explicita; v) clausulas de limitacién de renegociaciones (por ejemplo, metas inversiones y
calidad cumplidas); vi) consideracién del contexto socio-econémico y ambiental; y vii) sistemas de
informacion, uso de contabilidad regulatoria.

Organizacion del ente regulador: i) experiencia previa de la estructura organizativa de la regulacion y
control; y ii) altamente especializada con seleccién por mérito y capacitacion.

Marco ex post:

Protocolos formales y documentados de la aplicacién de los instrumentos regulatorios: i) revisiones
tarifarias; ii) informacion de la empresa (contabilidad regulatoria) y del mercado (“benchmarking”), y
rentabilidad regulatoria; iii) cuantificacion de los niveles de eficiencia; iv) procedimientos de sancién y
recurso administrativo; v) control del cumplimiento del plan de inversion y niveles de calidad de los
servicios, incluido estudios de impacto socio-ambiental; y vi) regulacion y control del endeudamiento.

Auditorias técnicas y contables calificadas e independientes.
Participacion de la comunidad y los usuarios mediante mecanismos formales.

Difusion y transparencia.

B. Presentacion de Miguel Solanes?

Presentd una sintesis de un trabajo que prepar6 para el Instituto Internacional de Desarrollo Sostenible
(11SD) de Canadé, en donde compara los principios de derecho interno de paises desarrollados con las
decisiones de tribunales arbitrales respecto de temas relacionados con servicios publicos.

Sefialé que los servicios publicos modernos actllan como sustitutos del Estado y que, como
tales, la jurisprudencia nacional los sujeta a una serie de condiciones entre las que se destacan la
eficiencia en la prestacion del servicio, la debida diligencia y la buena fe. Sin embargo, destacé que
existen grandes brechas entre las jurisprudencias nacionales y los laudos de los tribunales arbitrales
con respecto a estas obligaciones. En efecto, las decisiones de los tribunales arbitrales generalmente se
basan en un conjunto de principios muy limitados, que muchas veces ignoran las practicas regulatorias
comunes. Advirtié que esta actitud es parte de un problema mayor que esta dado por la tendencia de
los arbitros a tratar estos conflictos como si fueran parte del derecho privado, sin tener en cuenta las
implicaciones que sus decisiones tienen en temas como el medio ambiente, la salud pudblica y el
bienestar general.

Destaco que, en su opinidn, podria recurrirse a ciertos principios generales que surgen del
analisis de la legislacion comparada para lograr un balance entre la importancia de los temas que

2 Investigador senior en el area de analisis econémico e institucional de la Fundacion IMDEA (Instituto Madrilefio

de Estudios Avanzados) Agua.
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deciden los tribunales arbitrales y los criterios que aplican para adoptar sus decisiones. Estos
principios incluyen: la regulacion por ley y no por contrato; y los deberes de eficiencia, debida
diligencia y buena fe.

Sefialé que la inclusién de estos principios en el ordenamiento juridico de los Estados
contribuiria a mejorar su posicion ante posibles reclamos internacionales. Asimismo, destacé que los
Estados deberian llevar a cabo un estudio del derecho comparado sobre la regulacion de servicios
pUblicos, y establecer en los contratos que el derecho aplicable en caso de conflicto es aquel que tenga
las mayores garantias para el Estado y los usuarios. Recomendé que, antes de comprometerse en
contratos de gestion u otros, como desarrollo de obras de desalinizacién con garantia de ingresos y
compra obligatoria, los paises deben hacer apropiados estudios costo-beneficio y de sustentabilidad
financiera y econdmica, considerando impactos en la equidad, contexto macroecondémico, sector a
beneficiar, beneficios y costos del proyecto, su distribucién, y capacidad de pago.

C. Presentacién de Carlos Espésito®

Centr6 su presentaciéon en el concepto de expectativas legitimas en el &mbito de los acuerdos de
proteccidn a la inversién. En primer lugar, destaco que este concepto no se encuentra regulado como
tal, sino que surge de la aplicacion del principio de trato justo y equitativo.

Siguiendo los principios del derecho anglosajon, aleman y comunitario europeo, sefiald la
necesidad de distinguir las expectativas legitimas de las expectativas razonables. Sostuvo que las
expectativas razonables pueden definirse como aquéllas que tendria una persona razonable en un
ambito concreto en el que se considera que esas expectativas son relevantes. En cambio, las
expectativas legitimas son aquellas expectativas razonables a las que se les puede atribuir
consecuencias procesales y compensatorias en términos legales.

Destac6 que para poder traducir el contenido de las expectativas legitimas en el ambito del
arbitraje se requiere el cumplimiento de tres criterios: i) la conducta debe ser directamente atribuible al
Estado; ii) las expectativas deben ser razonables; v iii) debe existir un nexo de conexién causal entre la
conducta del Estado y el dafio.

Respecto del primero de estos criterios, sefiald que la conducta de los Estados no puede ser
juzgada en términos abstractos, sino que es necesario tener en cuenta la situacion concreta del pais del
que se trate. Asimismo, destacd la necesidad de determinar qué tipo de acciones deberian ser
consideradas como permitidas para los Estados, puesto que lo que no estd permitido para los poderes
publicos no podria constituir una expectativa legitima del inversor extranjero. En este sentido,
consider6 que la utilizacién de un principio “caveat investor”, utilizando la analogia del principio
“caveat emptor” del derecho anglosajon, podria utilizarse para evaluar la responsabilidad del inversor
por sus decisiones

Destaco que, si bien en el derecho anglosajon, aleman y comunitario europeo existen estudios
de derecho interno sobre el concepto de “expectativas legitimas”, no ocurre lo mismo en los paises
latinoamericanos. Propuso entonces realizar estudios sobre como se han aplicado estos principios en el
derecho administrativo interno de los paises latinoamericanos, y conectar sus conclusiones con los
principios béasicos del derecho internacional y del derecho administrativo global que puedan afectarlos.

Por ultimo, sefial6 que un estudio sustantivo procesal y consecuencialista de este principio
ayudaria a evitar interpretaciones extensivas o injustificadas por parte de arbitros internacionales, que
gozan de una legitimidad mucho menor que la de los jueces elegidos constitucionalmente.

3 Catedratico de Derecho Internacional Pablico, Universidad Auténoma de Madrid.
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D. Presentacion de Juan Pablo Bohoslavsky*

Presentd su trabajo “Tratados de proteccién de las inversiones e implicaciones para la formulacién de
politicas pUblicas (especial referencia a los servicios de agua potable y saneamiento)™ y, en
particular, su exposicion se centr6 en el desafio que implican los tratados bilaterales de proteccion
reciproca de inversiones para el ejercicio eficaz de las facultades regulatorias basicas de los Estados.

En este sentido, sefiald que la jurisprudencia arbitral es sumamente rigida al interpretar los
derechos de los inversores lo que, sumado a una interpretacion expansiva de conceptos como el de
“expectativas legitimas”, puede ocasionar una erosion notable de las facultades regulatorias basicas de
los Estados.

Recordd que en los casos que han sido resueltos en el sector de agua potable y saneamiento,
los tribunales arbitrales internacionales han ignorado tanto el componente econdmico que existe detras
de la regulacion del servicio publico, como el principio de eficiencia y sus derivaciones. Del mismo
modo, los tribunales arbitrales no han considerado el caracter de derecho humano al agua, aun en
aquellos casos en donde organizaciones no gubernamentales habian presentado amicus curiae
explicando que las medidas adoptadas respondian a la necesidad de proteger ese derecho.

Sostuvo que ante una jurisprudencia como esta, que condiciona y limita la actividad
regulatoria, es légico que las agencias resuelvan internalizar esos limites, inhibiéndose de cambiar la
regulacidon y mejorarla, en parte por el temor a las consecuencias internacionales de sus decisiones.
Destacd que este “enfriamiento regulatorio” puede generar un anquilosamiento politico, social,
econdmico Yy hasta intelectual en la manera de pensar la teoria regulatoria.

Por otra parte, sefialé que ningln gobierno podria, ni deberia indemnizar a los inversores por
todos los riesgos que implica hacer negocios en un pais. En este sentido, sostuvo que el criterio
extremadamente objetivo al que han recurrido muchos arbitros, segun el cual ni la buena fe ni el
interés publico son factores que pueden justificar una medida estatal, genera estimulos perversos tanto
para el gobierno como para los inversores. DestacO la necesidad y relevancia de realizar estudios
robustos de derecho comparado a fin de identificar con precision y sistematizar las fuentes del derecho
que deben aplicarse en los arbitrajes de inversion.

Formul6 una serie de recomendaciones en relacion al rol que deberian cumplir los poderes
legislativos y ejecutivos, tanto al momento de negociar y suscribir un tratado de proteccion de
inversiones como cuando su objetivo es modificar la regulacion de los servicios publicos (véase el
Anexo 3). También describid los cambios que ya estan operando en los tratados bilaterales de
inversion (TBIs) negociados por diversos paises de diferentes regiones del mundo.

4 Director de la Maestria en Derecho Administrativo Global, Universidad Nacional de Rio Negro, y consultor de la

Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL.
Juan Pablo Bohoslavsky (2010), Tratados de proteccion de las inversiones e implicaciones para la formulacion de
politicas publicas (especial referencia a los servicios de agua potable y saneamiento), Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), LC/W.326, julio, Santiago de Chile (disponible en Internet en
http://Amww.eclac.org/publicaciones/xml/4/40484/lcw326e.pdf).
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[1l. Panel 2

A. Presentacion de Stephan Schill®

Se refirid al enfoque que ve al derecho internacional de las inversiones como una forma de derecho
plblico global’. Explicé que este enfoque implica un método de interpretacion especifica que consiste
en utilizar el derecho publico comparado para concretizar los principios vagos de los tratados de
proteccién de inversiones y determinar el espacio de accién del Estado. Destacd que este enfoque
puede servir para reconciliar la proteccion de los inversores extranjeros y el interés publico, sin
modificar los TBIs.

B. Presentacion de Santiago Montt®

Centro su presentacion en las dificultades que genera la revision del derecho doméstico por los
tribunales arbitrales. En primer lugar, sefial6 la relacion existente entre el derecho doméstico y el
derecho internacional. Destacd que existe una relacion entre la legalidad o ilegalidad doméstica y la
legalidad o ilegalidad internacional. Esta relacion no implica que el Estado pueda utilizar el derecho
doméstico para defenderse ante el incumplimiento de sus obligaciones internacionales, sino que,
cuando el Estado actta de acuerdo al derecho doméstico, es mas dificil llegar a la conclusion de que
ha incurrido en responsabilidad internacional.

Para ejemplificar esta relacion citdé el caso “Thunderbird Gaming”. En este caso, un
inversionista extranjero habia instalado maquinas de juego que operaban basandose en las habilidades
del jugador. La autoridad mexicana no sélo prohibi6 el negocio, sino que procedié al decomiso de las
maquinas por considerar que la actividad era ilegal. Destac6 que, para la decision de la controversia,
resultaba clave determinar si este tipo de maquinas eran ilegales de acuerdo al derecho mexicano, ya que
en ese caso el inversor no podria reclamar propiedad ni hablar de expropiacién. En igual sentido, citd los
casos “Metalclad”, “EnCana” y “Occidental Petroleum”.

Miembro Investigador Principal (Senior Research Fellow), Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y
Derecho Internacional, Heidelberg, Alemania.

Véase el Anexo 4.

Director del Centro de Regulacion y Competencia, Universidad de Chile.
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En segundo lugar, remarcé las dificultades que genera la revision del derecho doméstico por
los tribunales internacionales. Sostuvo que en dicha revision el tribunal deberia tener en cuenta no sélo
el derecho sino también los hechos que motivaron la decision y las politicas publicas subyacentes a ésta.

Para hacer frente a las dificultades que genera la revision judicial de un derecho que no es el
propio del tribunal, propuso utilizar como modelo las soluciones adoptadas en paises federales.
Destac6 que en los EE.UU., los tribunales federales muchas veces deben aplicar el derecho local, y
para estos casos existe lo que se conoce como “recurso de certificacion”, que permite al tribunal
federal pedirle opinidn a la corte suprema estadual sobre la interpretacion de la ley local.

Para concluir, consider6 que seria posible utilizar un recurso equivalente al de certificacion,
gue permita a los tribunales arbitrales consultar a la corte suprema del pais sobre la interpretacion del
derecho local. Destac6 que este enfoque facilitaria la labor de los arbitros a la vez que permitiria al
Estado retomar el control de su ordenamiento juridico.

C. Presentacion de Michael Waibel®

Verso sobre los problemas que presenta el arbitraje de inversiones para hacer frente a los casos en los
que se cuestionan medidas adoptadas ante una crisis econémica™®. En particular, sostuvo que la
politica cambiaria de un gobierno es la quintaesencia de la politica general de regulacién y como tal
no deberia ser revisada en profundidad por los tribunales arbitrales. Asimismo, analizé la aplicacion
de la figura del “estado de necesidad” a las medidas adoptadas por un Estado frente a una crisis como
la que enfrentd la Argentina y sefiald la conveniencia de reformular el texto de los tratados para
garantizar que la politica monetaria y cambiaria del Estado esté excluida de la jurisdiccion de los
tribunales arbitrales.

D. Presentaciéon de Horacio Rosatti!

Se refirid a las inconsistencias que presenta el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) como régimen jurisdiccional internacional y formulé propuestas para superarlas™.

E. Presentacion de Gabriel Bottini*®

Centro su presentacion en el funcionamiento de las instituciones propias del arbitraje de inversiones y
en la evolucion de esta rama del derecho.

En lo que respecta al funcionamiento de las instituciones, sostuvo que si bien ha habido
desarrollos favorables en lo relativo a la recusacion de los arbitros —que incluian una mayor
conciencia de la importancia del tema y de la necesidad de exigirles una conducta imparcial—, casos
como “Vivendi” aln ponian en duda la legitimidad del sistema de arbitraje de inversiones.

Destaco que en la decision de anulacion de “Vivendi”, los tres miembros del comité ad hoc
sostuvieron que una de los arbitros se encontraba inmersa en una situacién de conflicto de intereses,

Becario de Postdoctorado (Postdoctoral Fellow) de la Academia Britanica, Universidad de Cambridge. Profesor
Visitante, Universidad de St. Gallen, Suiza.

Véase el Anexo 5.

Profesor titular de Derecho Constitucional, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del
Litoral. Ex Procurador del Tesoro de la Nacién Argentina.

Véase el Anexo 6.

Director Nacional de Asuntos y Controversias Internacionales, Procuracién del Tesoro de la Nacion Argentina.
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por haber sido nombrada como directora de una sociedad que era a su vez accionista de la empresa
actora. Asimismo sefiald que resultaba extremadamente preocupante la opinion adicional de uno de los
miembros del comité, quien denuncié que: “miembros de mayor jerarquia de la Secretaria se
acercaron informalmente a los miembros individuales del comité con vista a modificar el texto.
Naturalmente, esto significd una gran tensién para el comité, ya que plante6 muchas cuestiones
fundamentales respecto de su procedencia, la independencia, la comunicacién abierta y directa entre
los miembros del comité y la confidencialidad”.

Al respecto, sefiald que el CIADI es un organismo administrativo cuya funcion se limita a
prestar asistencia a los tribunales arbitrales, y agregd que ningdn funcionario del CIADI deberia tener
influencia sobre la sustancia de los procedimientos. Asimismo, destacé que dichos funcionarios
deberian evitar incurrir en conductas que generen la apariencia de que las decisiones de los arbitros
estan influenciadas por el Banco Mundial.

En lo que respecta a la cuestion de fondo, sostuvo que en los Ultimos 10 afios se ha asistido a
la creacion del derecho de inversiones, a partir de la interpretacion que los tribunales han hecho de los
estandares muy amplios y vagos que se encontraban contenidos en los tratados. Sefialé como ejemplo
el concepto de “expectativas legitimas”. Destaco que, tal como lo sostuvo el profesor Pedro Nikken en
el caso “Suez”, este concepto no surge del sentido ordinario del texto de los tratados, ni tampoco existe
una practica internacional que muestre que la intencion de los Estados fue proteger las expectativas
legitimas del inversor. Por tanto, resulta posible afirmar que este concepto surgio enteramente como
una creacion de los tribunales arbitrales.

Frente a esta situacion, considerd necesario examinar si las propuestas de la doctrina, y en
particular del derecho administrativo global, presentan una solucién adecuada al problema. Destacd
que el derecho administrativo global realiza aportes muy interesantes, como la adopcién de
herramientas provenientes del derecho local y de la jurisprudencia de otros tribunales internacionales.
Sin embargo, sefiald la necesidad de ser muy cuidadosos a la hora de legitimar la aplicacion del
derecho administrativo global por tribunales que tienen los problemas antes mencionados.

En este sentido, remarcé que la estructura actual del sistema de arbitraje no ofrece las
garantias de imparcialidad, idoneidad e independencias que resultarian necesarias para aplicar este
derecho. Por tanto, considerd que antes de promover la adopcion de un derecho administrativo global
resultaria necesario adoptar instituciones que ofrezcan las garantias antes mencionadas.
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V. Panel 3

A. Presentaciéon de Monica Pinto!*

La presentacion versd sobre el impacto que los tratados bilaterales de proteccion reciproca de
inversiones pueden tener en cuestiones vinculadas con los derechos humanos, con especial interés en
el derecho humano al agua.

Sefial6 que si bien el derecho al agua siempre formé parte de los derechos humanos, su
reconocimiento como derecho auténomo es muy reciente. En efecto, el 28 de julio de 2010 la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la Resolucion 64/292 que reconoce el derecho al
agua y al saneamiento como un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos. Destac6 que, con anterioridad a esta resolucién, el derecho al agua se
consideraba parte integrante del derecho a un nivel de vida adecuado, que incluye el derecho de toda
persona a la calidad y cantidad de agua suficiente para sus necesidades esenciales, suministrada en las
mejores condiciones posibles.

Sostuvo que los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas que permitan
progresivamente poner en vigencia estos derechos y, al mismo tiempo, la de no tomar medidas
regresivas, es decir, que pongan a la poblacion en una situacién peor a la que se encontraban cuando
estos comenzaron a regir.

Respecto de la relacion de los tratados bilaterales de proteccidn reciproca de inversiones y los
tratados de derechos humanos, sefialé que no existe nada que permita inferir que se trata de dos grupos
de derechos que son incompatibles; o que es imposible delegar en el sector privado o en la inversion
extranjera la provision de servicios basicos como es el servicio del agua potable y saneamiento.

Sin embargo, destacd que aun en los casos en los que el Estado delega la provision del
servicio en una empresa privada, sigue siendo internacionalmente responsable por la regulacion de este
sector. Por tanto, la delegacion no puede suponer un desconocimiento de los estandares minimos que el
derecho a un nivel de vida adecuado exige y, si el inversor privado no puede asegurar el cumplimiento
de dichos estandares, el Estado esta obligado a tomar medidas para garantizar estos derechos.

% Decana y Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y de Derechos Humanos y Garantias, Facultad de

Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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Finalmente, sefiald que existe una situacién prioritaria respecto de las normas de derechos
humanos que surge de la jurisprudencia internacional a partir de 1970, cuando la Corte Internacional
de Justicia consideré a los derechos humanos como normas erga omnes que forman parte del derecho
internacional consuetudinario. Finalmente, destacé que en la actualidad nos encontramos en camino a
una situacién en la cual la normativa de derechos humanos se va a transformar en un criterio
hermenéutico para interpretar todas las normas de derecho.

B. Presentacion de Juan Justo™

Presentd su trabajo en coautoria “Proteccién del derecho humano al agua y arbitrajes de inversion2.
Se refiri6 al rol de las autoridades nacionales en su interaccion con los inversores extranjeros desde su
posicion como garantes de los derechos humanos. Explicd que la sujecién del Estado a estos dos
regimenes de forma simultanea puede dar lugar a un dilema para los Estados, que podrian incurrir en
responsabilidad internacional por no adoptar las medidas que les exigen los tratados de derechos
humanos; o por adoptarlas, afectar los intereses de los inversores extranjeros y asi activar la proteccion
de los TBIs.

Para evitar o reducir las mencionadas tensiones, propuso resignificar el papel de las
autoridades domésticas a partir de dos perspectivas: i) concebir ciertas medidas regulatorias que
originan las controversias como expresiones del deber de proteccion de un derecho humano; y
ii) reconocer a las autoridades nacionales, en su calidad de agentes convencionales internos, la
posibilidad de controlar la convencionalidad de las decisiones que se adoptan en los arbitrajes de
inversiones extranjeras.

Respecto de la primera, sefial6 que al abordar el anélisis de la actividad estatal desde la
perspectiva convencional, como manifestacion del derecho internacional, resultaba posible sortear las
limitaciones impuestas por la regla de inoponibilidad del derecho interno. En este sentido, destaco que
la jurisprudencia constante de los tribunales de derechos humanos ha establecido que no es posible
justificar la lesién a estos derechos argumentando que se esta cumpliendo un acuerdo de inversiones.
A esto se suma el rol esencial que los tratados de derechos humanos asignan a los Estados. En efecto,
en base al principio de subsidiariedad es posible sostener que cuando las autoridades nacionales velan
por el cumplimiento de los pactos, o previenen una violacion a los derechos humanos, estan actuando
como dérganos convencionales internos, es decir, son agentes directos de la aplicacion de los pactos en
el territorio nacional. Por tanto, sostuvo que la actuacion y las medidas adoptadas por las autoridades
deben ser abordadas desde el derecho internacional.

Respecto de la segunda propuesta, recordd que ésta consiste en reexaminar el control de los
laudos arbitrales. Sostuvo que si bien el control de constitucionalidad esta vedado en funcién de la
regla de inoponibilidad del derecho interno, resulta viable el control de convencionalidad. Explicé que
los Estados, como actores principales en la aplicacién de los pactos, tienen que velar para que las
medidas que implementan no infrinjan los tratados de derechos humanos, lo que les exige entre otras
cosas controlar la convencionalidad de las decisiones que ejecutan.

Agregd que, una vez que se reconoce la viabilidad de este control, es posible pensar en
mecanismos mas fluidos de resolucion de las controversias que involucran inversiones y derechos
humanos; y ese recorrido empieza en la labor arbitral. Son los arbitros los primeros que tienen la
posibilidad de favorecer una lectura arménica del tratado bilateral que no genere esta incompatibilidad.

15
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Profesor de Derecho Administrativo, Universidad Nacional del Comahue.

Juan Pablo Bohoslavsky y Juan Bautista Justo (2011), Proteccion del derecho humano al agua y arbitrajes de
inversion, borrador, Division de Recursos Naturales e Infraestructura, Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile.
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Sin embargo, sostuvo que si esa tarea de armonizacion fracasa, lo que tiene que hacer el
Estado es activar el test de convencionalidad. Es decir que, si se intentase ejecutar un laudo contrario a
un pacto de derechos humanos, el juez deberia denegar su cumplimiento y ejecucion para evitar que el
Estado incurra en responsabilidad internacional. Finalmente, destacd que en caso de que los
estamentos nacionales fallen, se activara la subsidiariedad y ese control sera ejercido por los 6rganos
internacionales. Sugirié realizar un pedido de opinion consultiva a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) para que aclare y defina estas cuestiones™ .

C. Presentacion de Florencia Saulino®®

Centro su presentacion en las implicancias de los tratados de proteccién de inversiones para la politica
ambiental. Sefialé que la introduccién de nuevas regulaciones en materia ambiental en muchos casos
puede generar un importante incremento en los costos de las empresas reguladas o significar la
prohibicién de actividades antes permitidas. En estos casos, los inversores extranjeros podrian sostener
que las medidas adoptadas por el Estado son expropiatorias o violan la obligacion de dar al inversor
un trato justo y equitativo.

Se refirid a distintos casos en los cuales los tribunales arbitrales tuvieron que expedirse sobre
la compatibilidad de las normas ambientales con los compromisos asumidos por el Estado en los
tratados de proteccién de inversiones, y en particular a los casos “Metalclad” y “Methanex”. Sostuvo
que, si bien en ambos casos resultaba dificil aislar completamente la cuestion ambiental, era posible
extraer algunas lecciones a partir de su andlisis.

Sefiald que en el caso “Methanex” el tribunal considerd que el inversor extranjero no podria
haberse creado una expectativa legitima del mantenimiento del régimen legal, basandose en la
evidencia que demostraba que en los EE.UU. era comin que se prohibiera el uso de sustancias
quimicas por motivos ambientales.

Sin embargo, destac6 que un tribunal tal vez llegaria a una conclusién diferente si el pais
demandado no suele dictar este tipo de normas. En ese caso, resultaria posible recurrir a dos tipos de
politicas publicas para disminuir el impacto del cambio en la legislacion. La primera es lo que se
conoce como “grandfathering” que implica excluir a las empresas existentes de la obligacion de
cumplir con las nuevas regulaciones ambientales. Sefiald que ésta tal vez sea la opcidn mas extrema, y
su utilizacion dependera hasta cierto punto de la situacion ambiental de la que se trate, y de si esta
proteccion no significa mantener un nivel de calidad ambiental que viole las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos. Una segunda opcidn consistiria en utilizar
un cronograma para la implementacion de las nuevas medidas. Esta metodologia se utiliza en muchos
regimenes ambientales internacionales e implica otorgar un periodo de gracia a las empresas para que
se adapten al nuevo estandar, combinado, en algunos casos, con el ajuste progresivo del nivel de
exigencia de la norma.

Para concluir, consideré que deberia tenderse hacia una interpretacion de los tratados de
proteccién de inversiones que no limite la posibilidad del Estado de regular legitimamente sus
problemas ambientales. En este sentido, destaco que la incertidumbre cientifica y el avance en nuestra
compresion de los problemas ambientales hace que no siempre sea posible prever los impactos que
una determinada industria, o que el uso de determinada sustancia pueden tener en el medio ambiente.
Por tanto, una lectura muy estricta de la pretension de mantener el marco juridico en el que se realiza
la inversion afectaria seriamente la capacidad regulatoria del Estado y los derechos de sus ciudadanos.
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Véase el Anexo 7.
Profesora de Derecho Ambiental, Universidad de Palermo.
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D. Presentacion de Ezequiel Nino™

Se refirio al reclamo presentando por la empresa Suez contra el gobierno argentino por la concesion de
la empresa Aguas Argentinas y, especialmente, al procedimiento de arbitraje ante el CIADI, en el que
la organizacién que preside presentd un escrito en calidad de amicus curiae.

Sefial6 que este caso fue uno de los primeros en el que el CIADI autorizé la participacion de
organizaciones de la sociedad civil. Destacé que posteriormente, el Reglamento de Arbitraje del
CIADI fue modificado para contemplar dicha participacién (regla 37(2)), pero ain hoy no se permite a
los terceros el acceso a la informacion obrante en el expediente ni la participacion en las audiencias
orales. Sostuvo que esta normativa implica una limitacion muy importante a los derechos humanos a
participar y acceder a la informacion.

En lo que respecta a la consideracidn de cuestiones de derechos humanos por parte de los
tribunales arbitrales, sostuvo que los tratados de proteccion de inversiones limitan considerablemente
el ambito de decision del tribunal. Recordd, por ejemplo, que en el caso “Suez”, el tribunal sostuvo
que no le correspondia decidir si la empresa habia vulnerado los derechos humanos de la poblacion, al
negarse a cumplir con la obligacién de extender la red de aguas y cloacas. Sefiald6 que estas
limitaciones desnaturalizan los conflictos juridicos entre los inversores y el Estado, a la vez que
obligan a éste Ultimo a compensar a una comparfiia que no deberia recibir tal compensacion si se
tomaran en cuenta todos los factores relevantes.

° Director de la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACHJ). Profesor de Derecho Constitucional,
Universidad de Palermo.
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V. Panel 4

A. Presentacion de Evamaria Uribe?®

Expuso sobre la prestacion de servicios publicos de agua potable y saneamiento en Colombia y sefial6
eventuales diferencias con otros casos presentados. En Colombia, existe un sistema constitucional,
legal y regulatorio que crea condiciones normativas y reglas de juego claras que establecen un marco
normativo e institucional externo al contrato suscrito entre la autoridad publica y el proveedor del
servicio publico y que es de obligatorio cumplimiento por las partes. Este marco normativo define de
forma precisa y ex ante las reglas en materia de tarifas, precios, rentabilidades aceptables, reglamentos
técnicos, indicadores de servicio, derechos de los consumidores, etc. Existe, ademas, una
institucionalidad exigente para la vigilancia del cumplimiento normativo y sancion oportuna en caso
de incumplimiento y que funciona de manera externa y complementaria al régimen propio del
contrato. DestacO que ésta es una diferencia central con el régimen que existid en otros casos
considerados, donde gran parte de la tarea que podria ser propia del regulador estatal, fue definida por
las partes por medio de un contrato, producto de una negociacion bilateral entre el Estado y el
proveedor del servicio.

Asimismo, sefialé que el rol del sector privado en la provisién de servicios publicos de agua
potable y saneamiento es diferente al usual en otros servicios publicos, como electricidad, gas o
telecomunicaciones. En efecto, en Colombia, en el sector de agua potable y saneamiento los
inversionistas se han especializado como operadores y gestores de los servicios, pero el Estado ha
asumido un papel muy importante en el financiamiento a largo plazo de la inversion en la
infraestructura bésica de estos servicios. El rol de la inversién privada ha sido limitado porque los
plazos de retorno son muy largos para garantizar una rentabilidad minima adecuada, o
alternativamente, harian necesarios niveles tarifarios sustancialmente altos, de dificil cobro en las
poblaciones méas pobres. El sector privado, en las actuales circunstancias de un servicio de agua
potable y saneamiento altamente descentralizado y municipal, es renuente a asumir ciertos riesgos
inherentes a un financiamiento de largo plazo. Actualmente el pais avanza en la definicion de
esquemas de financiamiento que minimicen estos riesgos, potencien el rol de las instituciones
financieras privadas y reduzcan como resultado el esfuerzo fiscal para financiar la expansién de
infraestructura. Sostuvo que estos factores deben tenerse en cuenta al momento de distribuir los
riesgos entre la contraparte pablica y el inversor privado.

20 Superintendenta de Servicios Publicos Domiciliarios, Colombia (septiembre de 2002 — noviembre de 2010).
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Se refiri6 también a las facultades de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
(SSPD) para realizar intervenciones administrativas en situaciones en donde se encuentra
comprometida la prestacion del servicio. Explicd que la ley colombiana otorga facultades muy
precisas a la SSPD respecto de la prestacion de los servicios publicos por particulares y por entes
publicos. En particular, mencion6é un caso en el que este organismo tuvo que decretar la cesacion de
pagos Yy reestructurar la deuda de una compafiia por orden administrativa, con el fin de hacer viable la
prestacion de los servicios. Destacd que, a su entender, esta facultad de intervencion fue la que
permiti6 a la SSPD poner fin a la crisis y forzar la renegociacion del contrato y asi evitar la alternativa
de una orden administrativa de liquidar la compafiia.

Concluy6 que, en situaciones de crisis econdmica extrema, cuando los contratos negociados
para condiciones normales entran en dificultades profundas para su ejecucion, resulta de especial
cuidado tener en cuenta que la autoridad publica tiene un doble rol en un contrato de concesion: como
parte del contrato y como encargado de la toma de decisiones de politica publica. Esta dualidad es
dificil de separar o aislar en las disputas contractuales, especialmente cuando la contraparte privada
tuvo expectativas razonables y confianza legitima respecto del manejo de ciertas variables externas al
contrato y que son del resorte del ejercicio legitimo de las politicas pablicas.

B. Presentacion de Magaly Espinosa®

Se refirid a la situacion en Chile, y en particular a la provisién de servicios de agua potable y
alcantarillado. Explicé que en su pais los servicios urbanos estan en manos de operadores privados que
proveen servicios de agua potable, alcantarillado y tratamiento, logrando de esta forma una cobertura
cercana al 100 % en agua potable y alcantarillado y al 83% en tratamiento de aguas servidas.

Sefial6 que para alcanzar estos estandares, hace dos décadas Chile llevd a cabo una reforma
en el sector agua potable y alcantarillado que tuvo por objetivo central separar los roles de operador y
regulador. Esto se logré6 mediante la adopcion de un marco regulatorio muy estricto y detallado que
entre otras cosas preveia un modelo de autofinanciamiento, a través de una tarifa que garantizaba al
operador los recursos necesarios para la operacion, el mantenimiento y la reposicién de la
infraestructura. Este marco, incluy6é un procedimiento para la solucion de las controversias en el
proceso de fijacion de tarifas, basado en una comision de expertos, y un sistema de subsidios a la
demanda para los consumidores de menores recursos.

Destacé que este marco regulatorio fijo reglas claras y permitio al pais alcanzar los estandares
de calidad actuales. Sin embargo, sostuvo que el desafio a futuro esté relacionado con la reposicion de
la infraestructura que ha cumplido su vida dtil, sin que esto implique un aumento significativo en la
tarifa, y que es ahi donde el modelo va a mostrar su fortaleza o debilidad.

C. Presentacién de Jorge Saravia®

Verso sobre el estado de la prestacion del servicio en las provincias que forman parte de la Asociacion
Federal de Entes Reguladores de Agua y Saneamiento (AFERAS) de la Argentina y se centré en
particular en los casos sometidos a arbitraje internacional y en las razones que motivaron los reclamos
de los inversores extranjeros. Asimismo, explicé el proceso de “reestatizacion” de los servicios de
agua potable y saneamiento iniciado con posterioridad a los arbitrajes; y se refirié a los subsidios que
reciben los usuarios.

2 Superintendenta de Servicios Sanitarios, Chile.

Presidente, Asociacion Federal de Entes Reguladores de Agua y Saneamiento (AFERAS) de la Argentina. Vocal,
Ente Regulador de los Servicios Publicos (ERSeP) de la provincia de Cordoba.
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Por otra parte, destacé que los modelos que proponen protecciones reciprocas tienden a
generar una garantia para quienes invierten en recursos tecnologicos, y fueron Gtiles en el sector en
distintos niveles. Sin embargo, sefiald que resulta necesario dejar en claro que las cuestiones
relacionadas con el riesgo empresario y del giro del negocio no resultan alcanzables por este tipo de
tratados. Por Gltimo, sefialé la necesidad de evaluar los niveles de garantias locales que se pueden
ofrecer a los inversores extranjeros.

D. Contribucién de José Salazar®

No logro participar en forma directa en el taller, pero remitié el articulo “Resumen del estudio para
relanzar las IP en el sector agua potable y saneamiento del Peru: aportes del regulador SUNASS”
para la discusion en este panel (véase el Anexo 8).

2 Presidente del Consejo Directivo, Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS), Perd.
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09:00-09:30

09:30-11:30

11:30-12:00
12:00-14:00

14:00-15:00
15:00-17:00

Anexo 1
Programa del taller

Palabras de apertura

Roberto Saba, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo

Andrei Jouravlev, Oficial para Asuntos Econdémicos de la Divisién de Recursos
Naturales e Infraestructura de la CEPAL

Panel 1: Tratados de proteccién a la inversion, implicancias para la formulacion

de politicas publicas en la regulacién y prestacion de servicios publicos, con énfasis

en los servicios de agua potable y saneamiento

Moderador: Juan Pablo Bohoslavsky, Director de la Maestria en Derecho
Administrativo Global, Universidad Nacional de Rio Negro, y consultor
de la Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL

Emilio Lentini, Representante para América del Sur de la Red de Investigacion “Res-

EAU-Ville” del Centro Nacional de Investigacion Cientifica (CNRS) de Francia

Miguel Solanes, Investigador senior en el area de analisis econdmico e institucional de

la Fundacion IMDEA (Instituto Madrilefio de Estudios Avanzados) Agua

Carlos Esposito, Catedratico de Derecho Internacional Publico, Universidad Autdnoma

de Madrid

Juan Pablo Bohoslavsky, Director de la Maestria en Derecho Administrativo Global,

Universidad Nacional de Rio Negro, y consultor de la Division de Recursos Naturales e

Infraestructura de la CEPAL

Café

Panel 2: Tratados de proteccion a la inversién y arbitraje en conflictos

relacionados con la prestacion de servicios publicos. La experiencia de la

Argentina. Déficits en el sistema de arbitraje y vias de solucién

Moderador: Carlos Esposito, Catedratico de Derecho Internacional Publico,
Universidad Auténoma de Madrid

Stephan Schill, Miembro Investigador Principal (Senior Research Fellow), Instituto Max

Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg, Alemania

Santiago Montt, Director del Centro de Regulacién y Competencia, Universidad de Chile

Michael Waibel, Becario de Postdoctorado (Postdoctoral Fellow) de la Academia
Britanica, Universidad de Cambridge. Profesor Visitante, Universidad de St. Gallen, Suiza

Horacio Rosatti, Profesor titular de Derecho Constitucional, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral. Ex Procurador del Tesoro de la
Nacion Argentina

Gabriel Bottini, Director Nacional de Asuntos y Controversias Internacionales,
Procuracion del Tesoro de la Nacion Argentina

Almuerzo

Panel 3: Tratados de proteccion a la inversion, implicaciones en materia de

derechos humanos, incluyendo el derecho humano al agua, y politica ambiental

Moderador: Alejandro Turyn, Profesor de Derecho Internacional Publico,
Universidad de Buenos Aires y Universidad de Palermo. Abogado de la
Direccion de Asuntos y Controversias Internacionales de la Procuracién
del Tesoro de la Nacién Argentina

Monica Pinto, Decana y Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y de

Derechos Humanos y Garantias, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires
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17:00-17:30
17:30-18:50

18:50-19:00

Juan Justo, Profesor de Derecho Administrativo, Universidad Nacional del Comahue.
Florencia Saulino, Profesora de Derecho Ambiental, Universidad de Palermo

Ezequiel Nino, Director de la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACLJ).
Profesor de Derecho Constitucional, Universidad de Palermo

Café

Panel 4: Experiencias en la regulacién y fiscalizacion de servicios publicos, en

especial los de agua potable y saneamiento, cuando éstos cuentan con la

participacion de inversores extranjeros

Moderador: Miguel Solanes, Investigador senior en el area de andlisis econdmico e
institucional de la Fundacion IMDEA (Instituto Madrilefio de Estudios
Avanzados) Agua

Evamaria Uribe, Superintendenta de Servicios Publicos Domiciliarios, Colombia

(septiembre de 2002 — noviembre de 2010)

Magaly Espinosa, Superintendenta de Servicios Sanitarios, Chile

Jorge Saravia, Presidente, Asociacion Federal de Entes Reguladores de Agua y

Saneamiento (AFERAS) de la Argentina. Vocal, Ente Regulador de los Servicios

Publicos (ERSeP) de la provincia de Cérdoba

Clausura del taller
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Anexo 2
Resultados de la evaluacion del taller

Como parte de su estrategia de mejora continua, y con la intencion de identificar los resultados
concretos de la actividad, la CEPAL realiz6 una evaluacion del Taller “Tratados Internacionales de
Proteccion a la Inversién y Regulacion de Servicios Publicos”.

Aproximadamente 50 personas asistieron al taller, de las cuales 34 completaron el formulario
de evaluacion. El 47% de los asistentes pertenecian al &mbito académico o universitario y el 24% al
sector publico. El rango de edad de los participantes fue dominado por el grupo de menores de 30 afios
(47%), seguido por mayores de 51 afios (21%). De los asistentes, el 53% fueron hombres.

El 59% consideré como muy bueno el contenido sustantivo del taller, mientras que el 38% lo
evalu6 como bueno. En igual sentido, mas del 60% encontr6 que el evento respondié a sus
expectativas. Casi el 42% de los participantes considerd que la calidad de los contenidos era muy
buena y casi un 55% encontr6 que era buena. Asimismo, el 67% de los participantes evalud la
relevancia de los temas presentados como muy buena y 33% consideré que era buena.

Cabe destacar que el 84% de los participantes encontraron que los contenidos del taller habian
sido Utiles o muy utiles para el futuro desarrollo de su trabajo; y un 69% dijo haber obtenido un mayor
conocimiento de experiencias y casos gracias a su asistencia al evento (en una escala del 1 (poco) al 5
(mucho), el 38% le asign6 una calificacion de 4 y el 31% una nota de 5). Un ndmero similar de
participantes considerd que de su participacion en el taller derivarian insumos para la formulacion de
politicas publicas que contribuirian a mejorar la calidad de su trabajo.

En lo que respecta a la profundidad con que se trataron los temas durante el taller, el 41% la
evalué como buena, y el 34% consideré que era muy buena. Respecto al equilibrio entre teoria y
practica un 44% encontr6 que era muy bueno y un 34% considerd que era bueno.

Mas del 83% de los asistentes se mantuvieron muy interesados al haber asignado una
calificacion de 4 o0 mas a esta pregunta. De igual manera, un 87% considerd que los debates fueron
muy productivos. Si bien el 57% dijo haber tenido oportunidad de participar en los debates un 30% de
los encuestados no tuvieron oportunidad de participar. Finalmente, el 84% consider6 que los debates
podrian aportar a la formulacién de politicas publicas.

Los expositores, asi como el contenido de sus presentaciones, obtuvieron una evaluacién
positiva por parte de los participantes. EI 90% de los asistentes considero bueno o muy bueno el
contenido de los debates al haber asignado una calificacion de 4 o mas a esta pregunta. Asimismo, el
84% evalué como buena o muy buena la calidad sustantiva de las presentaciones y el 55% considerd
que las exposiciones eran muy relevantes, otorgandoles una calificacion de 5. La distribucion del
tiempo entre los temas discutidos en el taller fue considerada como buena por un 48% de los
participantes y muy buena por un 35%; mientras que, la relevancia de los temas presentados fue
evaluada como muy buena por un 67% de los participantes.

En general, la organizacion del taller fue considerada como muy buena con un 63% de los
participantes otorgandole una calificacién de 5 a esta asercion. De igual manera, el 75% de los
asistentes evalud las instalaciones y condiciones ambientales positivamente, evaluandolas como
buenas o muy buenas.

En conclusion, el taller logré cumplir con las expectativas de los participantes quienes en
general evaluaron positivamente todos los aspectos de éste. Sin lugar a dudas se logré mantener el
interés de los asistentes y debatir las implicaciones y desafios que entrafian los tratados internacionales
de proteccidén a la inversion extranjera para la labor de los organismos de regulacién, control y
fiscalizacién de los servicios de agua potable y saneamiento, y para la proteccion de los derechos
humanos en este campo.
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Anexo 3
¢, Qué es lo que pueden hacer los paises cuando acttan bajo
la mirada de los TBIs?, por Juan Pablo Bohoslavsky?®*

Negociando tratados de proteccion a la inversién

Desde que se concibe la idea misma de acordar inversiones extranjeras, se debe pensar de manera
estratégica, visualizando la materializacion de la inversion y el conflicto subsiguiente como una
hipotesis posible. Esto significa que los negociadores oficiales no sdlo de los TBIs sino también de los
contratos de inversion que definen los derechos y obligaciones de las partes, actlen como si sus
practicas estuvieran siendo juzgadas por los arbitros. Si prometen algo, explicita o implicitamente,
sera exigido por los inversores. Si son ambiguos en sus declaraciones, correran el riesgo de que sean
interpretadas como confirmadoras de las alegaciones de los inversores.

En tales negociaciones deberia participar personal técnico debidamente preparado, y no sélo
oficiales politicos. Ese personal técnico deberia provenir de las &reas responsables de atraer
inversiones pero también —y esto es de suma importancia— de las agencias publicas de regulacién.
Esto, presumiblemente, llevaria a los reguladores a participar mas en la planificacion y negociacion de
TBIs y de los contratos de inversion, advirtiendo sobre posibles impactos futuros de los compromisos
negociados. Como la actuacion de las autoridades locales compromete la responsabilidad del Estado
nacional en términos de TBIs, es necesario que las autoridades regulatorias locales también se
comprometan en esas negociaciones.

En forma previa a la negociacion con el inversor, se deberia realizar un diagnostico del sector,
constatando falencias, necesidades y desafios para el futuro. Esta evaluacién y estrategia de desarrollo
deberian formar parte integral de las negociaciones y los documentos preliminares que luego fungen
en el acuerdo de inversion. En caso de disputa arbitral, esos documentos serviran para entender la
visién gubernamental de ciertos compromisos.

Es importante que desde el principio se manifieste de manera precisa y explicita qué es lo que
el Estado espera de la inversion, cudles seran y en qué direccion evolucionaran los principios que
regularan la relacién entre el Estado y la empresa, y los deberes de ésta. De esa forma se reducen las
lagunas normativas y se evita que sean integradas por la interpretacion expansiva de los arbitros,
previniendo a su vez el riesgo de que los laudos se alejen demasiado de lo que las partes del conflicto
esperaban una de otra.

Tal como suele suceder en el sector privado, seria conveniente que el gobierno elaborara un
documento o declaracion de principios basicos uniformes que deben ser respetados por los oficiales
que comprometen al Estado en las negociaciones de contratos de inversion. Ese documento de
principios no podria ser modificado por declaraciones de agentes, con lo cual no sélo se reduce el
margen de error de los negociadores, sino también el espacio para la corrupcion.

Los programas de formacion y capacitacion de los oficiales publicos que negocian acuerdos o
contratos de inversion deberian incluir cursos especificos sobre proteccion de las inversiones y temas
regulatorios, de manera que puedan mensurar adecuadamente las consecuencias legales de mediano y
largo plazo que producen sus decisiones®.

Seria conveniente la aprobacién de una regulacién especifica en materia de depésito y
custodia de los documentos relativos a los trdmites precontractuales y los ya propios del negocio, de

% Director de la Maestria en Derecho Administrativo Global, Universidad Nacional de Rio Negro, y consultor de la

Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL.
Como el Curso sobre Acuerdos de Inversion Internacional, Aguas y Servicios Publicos (Sede de la CEPAL,
Santiago de Chile, 28 de junio al 6 de julio y 13 al 17 de agosto de 2007).
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manera de asegurarse que podran ser presentados en un eventual juicio incluso décadas més tarde si
ello fuera necesario. Asimismo, se sugiere evitar compromisos de confidencialidad de los documentos
contractuales que serian positivamente definitorios para la suerte del Estado en caso de disputa arbitral.

Cémo redactar los contratos y las normas

Si las normas (y los contratos lo son) que regulan la inversién son ambiguas, los arbitros pueden
presumir que esa caracteristica auspicia la interpretacion normativa que beneficie al inversor. Por tales
motivos es recomendable que los contratos sean concretos y especificos acerca de los derechos y
obligaciones de cada parte, asi como sus expectativas reciprocas. Se deben describir los intereses y
objetivos de las partes, asi como los principios generales y especificos que gobernaran la relacion.
Particularmente los principios, en caso de disputa arbitral, constituyen un elemento que coadyuva a
reducir el &mbito de incertidumbre relacionada con las normas aplicables a la inversién. Asi, el capitulo
correspondiente al derecho aplicable asume una relevancia clave en la formacion de los contratos.

Es probable que la mayoria de inversores se resista a someter una disputa a lo que disponga el
derecho doméstico del pais que los aloja. Pero también es cierto que el derecho internacional contiene
reglas que tienden a balancear adecuadamente los intereses en juego en este tipo de controversias. En
ese caso, a través de una comparacion del estado del arte juridico y practicas normalmente aceptadas,
se debe hacer mencion tanto al derecho internacional como al derecho comparado que gobernaran el
arbitraje, que no necesariamente coinciden con los estandares de proteccion de las inversiones tal
como la jurisprudencia arbitral actual suele interpretarlos. El derecho aplicable puede referirse
especificamente a los principios de buena fe, los principios regulatorios avanzados, el deber de
prudencia y razonabilidad en la administracion de los negocios y el principio de eficiencia, entre otros.
Esto mejoraria substancialmente la calidad de las normas aplicables en caso de disputas.

También puede remitirse a principios o estandares en la forma que han sido reconocidos en
laudos concretos, o describirlos para excluir su aplicacion. Por ejemplo, la forma en la que la
evolucién regulatoria y su impacto sobre la situacion de los inversores fue entendida en Metalclad
contra México es muy diferente al criterio adoptado en Methanex contra los EE.UU.

Asimismo, pueden incorporarse normas concretas que, Si bien no estdn directamente
relacionadas con los derechos de los inversores, en caso de arbitrajes también podrian ser relevantes
dados todos los ambitos y relaciones que una inversién puede afectar en la préctica. La referencia a
normas domésticas e internacionales, relativas a los pueblos originarios, derechos humanos,
proteccidn del medio ambiente, los derechos laborales, los recursos naturales, etc., puede forzar a una
visién més holistica a la hora de resolver disputas por inversiones, sobre todo si se tiene presente que
numerosos laudos tienden a asumir una mirada parcial acerca de las complejas variables sociales,
politicas y econdmicas que interact(ian en ese tipo de conflictos.

Del mismo modo seria conveniente que no sélo se describa en los términos recién indicados
el derecho vigente al momento del perfeccionamiento del contrato, sino que se fije, si ello fuera
posible, de manera prospectiva la direccion que tomara la evolucion de esa regulacion. Aqui se debera
hacer referencia a la orientacion esperada de perfeccionamiento del marco legal de acuerdo con el
estado del arte en la materia, mejores préacticas, el conocimiento cientifico de la actividad en cuestion,
y demas definiciones de esa naturaleza. Esto no implica la imposicion de estandares de desempefio a
cargo de los inversores (que en no pocas ocasiones se encuentran prohibidos por los TBIs), sino la
anticipacion del sentido de la evolucion de la regulacion, de manera que todas las partes sean
conscientes de ello. En ningln caso la prohibicidn de estandares de desempefio puede interpretarse de
manera expansiva para justificar y promover conductas ineficientes por parte del inversor.

Finalmente, deberia insertarse en los contratos una clausula de diligencia debida de los
inversores, de manera que se les sea claramente exigible un comportamiento que respete los
estandares minimos de cuidado profesional al desplegar su actividad econémica en el mercado.
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Desde que los contratos de inversidn requieren de cierta jerarquia normativa dependiendo de
cada sistema legal en cuestion, las consideraciones antedichas relativas a su redaccién son aplicables
transitivamente a la elaboracion de decretos y leyes, pues también constituyen compromisos
gubernamentales frente a los inversores.

La participacion y control ciudadanos en la formacién y perfeccionamiento de acuerdos de
inversion, sobre todo en sectores estratégicos y sensibles de la economia, reforzaria la propuesta
antedicha. El reclamo ciudadano para que se consideren seriamente sus intereses sociales y
econdémicos se puede traducir, precisamente, en la inyeccion al contrato de normas y principios que
los promuevan y protejan adecuadamente. Esto requiere la profesionalizacién y especializacion de las
organizaciones no gubernamentales y representantes de usuarios, para lo cual el Estado puede asumir
una politica de capacitacion activa.

Al momento de mejorar la regulacion

Como las decisiones que toman las agencias reguladoras (en sentido amplio, comprendiendo a los
reguladores econdémicos, autoridades de agua, ambientales, etc.) pueden generar serias secuelas
legales a luz de los TBIs, seria conveniente establecer sistemas permanentes de consultas con las
oficinas encargadas de negociar estos acuerdos, de defender al Estado en tribunales arbitrales y de
promocionar las inversiones extranjeras. Esto reduciria el riesgo de demandas arbitrales. Al mismo
tiempo, seria aconsejable que el personal técnico y politico de las agencias regulatorias realicen cursos
de formacion sobre el funcionamiento del sistema de TBIs.

Como resulta inevitable en algin punto que la regulacion de un servicio publico sea
modificada y mejorada, se debe resguardar el debido proceso, garantizando la transparencia
regulatoria. Esto comprende la obligacion de hacer publicas las medidas gubernamentales, legislativas
y judiciales relevantes que sean de aplicacion general, a contestar dudas acerca de su sentido o
alcance, a no exigir el cumplimiento de normas que adn no hayan sido oficialmente publicadas, a
administrar el derecho de una manera uniforme, imparcial y razonable, al mantenimiento de tribunales
administrativos independientes, y a instituir procedimientos que garanticen esa independencia.

En cuanto a los aspectos materiales de la nueva regulacién, debe estar inspirada y promover
los principios comunes y mejores practicas regulatorias. Adicionalmente, el instrumento regulatorio
utilizado debe ser proporcional al objetivo buscado. En este punto, como la regulacion debe implicar
la movilizacién coherente de sus diferentes aspectos, también seria aconsejable que se explique cdmo esa
medida puntual se inserta en un plan regulatorio integral, de manera tal que surja su sentido sistémico.

Es conveniente que todas estas consideraciones técnico-juridicas se expliciten formalmente de
manera que si un arbitro debe interpretar el propdsito y sentido de la nueva regulacion disponga de
mayores elementos.

Seria propicio que las agencias de regulacién junto a los abogados del Estado especializados
en TBIs confeccionen un cédigo o protocolo que se siga en caso de modificacion substancial de
regulaciones que afecten a inversores extranjeros. Ese procedimiento deberia comprender la
realizacion previa de interconsultas de agencias de gobierno, didlogo con la comunidad y los
inversionistas, y la realizacion de los tests de garantia procesal, legitimidad (si son consistentes con los
principios regulatorios) y proporcionalidad.

Principios que pueden y deben aplicarse en los arbitrajes

No sélo los funcionarios que disefian e implementan regulaciones estatales sino también los abogados
que defienden a los Estados en los arbitrajes de inversion pueden y deben aplicar y exigir la aplicacién
de los principios regulatorios de los servicios publicos. Uno de los componentes legales generalmente
ignorados en los arbitrajes de inversion es precisamente el llamado conjunto de principios
regulatorios, cuya practica judicial y reconocimiento formal se encuentran ampliamente consolidados
en los EE.UU., Inglaterra, y varios paises latinoamericanos, entre otros. Estos principios promueven el
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sano y sustentable equilibrio entre el bienestar de los consumidores y la rentabilidad de las empresas
prestadoras de servicios publicos. Esos principios son, entre otros, la transparencia, la eficiencia, la
buena fe en la administracion del negocio y la prevision razonable de cambios regulatorios.

A su vez cada uno de esos principios puede desagregarse. Por ejemplo, la eficiencia, que
impide, entre otras conductas, que el endeudamiento del prestador sea excesivo, que se declaren costos
irrazonables o se reconozcan bienes inGtiles como base de capital, y que no concurran contrataciones
predatorias ni sistemas de transferencias de precios. Estos son algunos de los instrumentos que le
permiten al Estado asegurar la prestacion del servicio y a la empresa ganar dinero, Unica manera de
garantizar que funcione adecuadamente un sistema gestionado por sujetos privados y que se expanda
sobre todo hacia los sectores més vulnerables.

Al mismo tiempo, estos principios representan un limite para el Estado. No sélo porque
prohiben genéricamente el llamado oportunismo regulatorio, sino porque abren las puertas al inversor
para que pueda usufructuar de todas las garantias que le ofrece el derecho administrativo, que
aseguran una buena gobernabilidad: legalidad, acceso a la informacion, proporcionalidad,
transparencia, razonabilidad, debido proceso, etc. En términos regulatorios esto puede significar, por
ejemplo, la exigencia de aplicacion de pautas objetivas y transparentes en la asignacion de subsidios.

La nocion de interés publico involucrado en la regulacion no debe ser una cobertura para la
ignorancia, impericia o designios corruptos de los funcionarios. Tampoco esa nocidn se limita —desde
una perspectiva mas amplia que la regulatoria— exclusivamente a limar las imperfecciones del
mercado, sino que debe corporizar, de alguna manera, verdaderos valores de igualdad en democracia.
Esto significa que los objetivos econdmicos de la regulacion no pueden estar desconectados de los
fines sociales que todo sistema democratico debe promover. En otras palabras, aunque, por ejemplo, el
principio de eficiencia constituye un elemento central de la regulacién, de todos modos,
transitivamente, crea las condiciones materiales para la consecucion de objetivos sociales superiores,
tales como la equidad y el acceso a servicios publicos en condiciones dignas, que sin duda pueden
sostener la idea de interés publico de una medida gubernamental.

La evidencia de que los principios regulatorios constituyen también un freno para la
arbitrariedad estatal, sobre todo en su faz procesal, esta dada por el hecho de que ha comenzado a
utilizarse en los TBIs y los arbitrajes la nocion de transparencia regulatoria para definir el alcance del
estandar de tratamiento justo y equitativo y proteger asi al inversor frente a abusos del soberano.

Los principios regulatorios gobiernan una importante cantidad de inversiones que terminan en
arbitrajes internacionales, y son precisos en cuanto a lo que inversor y regulador deben hacer. Esos
principios regulatorios pueden incluso ser complementados por el llamado derecho suave (ho
vinculante) materializado en las préacticas codificadas de buen gobierno corporativo (como las Lineas
Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos para Empresas
Multinacionales o el Pacto Mundial de las Naciones Unidas), que también definen los deberes de los
inversores. Seria conveniente el desarrollo de ese tipo de codificacién de précticas pero aplicado
especificamente a la regulacion de servicios publicos.

La relevancia de importar estos principios como derecho aplicable en el dmbito global
(especificamente arbitral) no sélo reside en que resulta juridicamente correcto, en el sentido de que
son principios legales que vienen a colmar un vacio que existe en esa materia y que hoy es cubierto
por los arbitros apelando a una interpretacion que progresivamente se aleja de los parametros legales
domeésticos, sin contar para ello con un sélido soporte normativo internacional. También cuenta en su
favor que implican reglas econdmicamente sanas para los inversores y las comunidades en las que
actdan, que fomentarian de esa manera inversiones extranjeras sustentables.

Bajo la oOrbita de los TBIs, la conducta soberana esta sujeta a un control obligatorio, lo que
hace que esos tratados sean normas que tipicamente conforman el Ilamado derecho administrativo
global. Por ese motivo, las normas juridicas que regulan el poder estatal y su control deben jugar un
rol preponderante en los arbitrajes de inversién: no son arbitrajes comerciales entre sujetos privados
sino que involucran poder soberano, con lo que las normas de derecho publico y su traduccion juridica
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global deben ser observadas por los arbitros. Estas consideraciones técnicas pretenden significar que
los principios regulatorios comunes, de hecho, forman parte del derecho internacional que los arbitros
deben observar cuando definen el derecho aplicable en las disputas por inversion.

Es cierto que los paises presentan un desarrollo dispar en sus técnicas regulatorias. Esto es un
dato de la realidad y refleja en gran medida las diferentes caracteristicas socioldgico-politicas, etapas
de desarrollo y tradiciones juridicas que cada uno de ellos presentan. Al margen de que mas alla de las
diversidades los fundamentos econémicos y juridicos de las regulaciones que provienen de diferentes
modelos tienden a coincidir, debe sefialarse que las herramientas metodoldgicas que brinda el derecho
administrativo global permiten a los paises con corta experiencia en materia de empresas privadas
operando sus servicios publicos, que perfeccionen sus regulaciones interactuando criticamente con
principios mas desarrollados o consolidados. Concretamente, los paises que cuentan con una
experiencia relativamente corta regulando a sujetos privados pueden beneficiarse incorporando a los
contratos y perfeccionando segin el caso, los principios y practicas avanzadas que se encuentran
sistematizados en este estudio. Este es un ejemplo concreto de como la interaccion de los sistemas
legales genera efectos evolutivos positivos.

Ese mejoramiento generalmente es gradual, pues implica la movilizacion burocratica y
politica de diversas agencias, y en ocasiones del propio parlamento. Pero también puede ser veloz: los
lineamientos para la revision tarifaria del sector sanitario en el Perl aprobados en 2008 por la
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS)? son una muestra de una notable
sofisticacién de la técnica regulatoria. Esto demuestra que el material de aprendizaje para importar
referencias regulatorias también puede operar potencialmente entre paises latinoamericanos.

Los expertos en servicios publicos utilizan la expresion inglesa “benchmarking” (regulacién
por comparacion) para referirse a un proceso sistematico y continuo a fin de evaluar
comparativamente el funcionamiento del servicio en cuestién con las mejores practicas u otros
competidores. De esa manera, se fijan modelos ideales que sirven para marcar la direccidn que debe
adoptar el servicio. Esta es una practica habitual en las agencias regulatorias. En este trabajo, en
definitiva, se propone que sea aplicada también a los contratos de inversion, de manera de conformar
las reglas de funcionamiento mediante principios sofisticados que tenderan al mejoramiento del sistema.

En definitiva, si un gobierno regula la actividad de manera consistente con los principios
generales del sector (y el benchmarking es un método eficaz para efectuar ese test) reduciria los
riesgos de un reclamo arbitral por parte de los inversores. La buena fe que inspira ese tipo de medidas
se encontrara acreditada siempre que estén respaldadas por aquellos principios regulatorios y sean el
fruto de un proceso transparente de toma de decisién. Confiar méas en principios regulatorios debe llevar,
al mismo tiempo, a reforzar los aspectos democraticos, participativos, de transparencia, debido proceso,
legitimidad, proporcionalidad y demas principios relevantes provenientes del derecho administrativo.

Cambios en los TBIs

Los principios regulatorios fundamentales deberian aplicarse de lege lata (esto es, por ser principios
generales del derecho constituyen derecho vigente, no requieren de ninguna reforma legal). Aun asi, la
forma en la que los TBIs consagran los estandares de proteccion de los inversores, que carecen de un
desarrollo dogmatico consolidado, conceden a los &rbitros una dosis de discrecionalidad que es
utilizada para interpretar de manera expansiva los derechos de los inversores. Una vez que se hayan
sistematizado suficientemente los principios regulatorios en cuestién, deberia llevar a los paises de la
region a modificar sus TBIs a fin de que estos principios sean incorporados expresamente como
derecho aplicable.

% | jneamientos para la Revision Extraordinaria de la Férmula Tarifaria por Incorporacion de Proyectos y por

Adelanto de Inversiones Previstas en el Plan Maestro Optimizado”, 4 de agosto de 2008 (Resolucién del Consejo
Directivo N° 056-2008-SUNASS-CD, Diario Oficial EI Peruano, 6 de agosto de 2008).
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El motivo por el cual los TBIs preverian normas especificas para los servicios publicos reside
precisamente en la especial relevancia social, econdmica y politica que registran las inversiones en tal
sector, especialmente en los paises latinoamericanos. Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM)
estan directamente vinculados con la cantidad y calidad de la prestacidn de los servicios de agua potable
y saneamiento.

La modificacion de TBIs que se sugiere aqui implicaria dos propositos complementarios. En
primer lugar afiadir entre los objetivos del TBI la promocién y homogenizacidn de las mejores practicas
regulatorias en una economia globalizada. Y segundo, la prevision de reglas méas concretas, explicitas y
econdmicamente sanas que permitan a los Estados aprobar regulaciones de manera legitima y de buena
fe, descartando la regulacion oportunista, arbitraria o alejada de los principios regulatorios,
protegiendo de esa manera a los inversores contra abusos y mala fe. Esas definiciones dotarian a su
vez de mayor predictibilidad al sistema de resolucion de controversias por inversiones extranjeras.

Como las reglas substantivas deberian ser establecidas por los Estados y no por los arbitros,
se debe entonces realizar un esfuerzo por codificar y desarrollarlas a fin de equilibrar los intereses de
los inversores y los Estados que los alojan. Esto necesariamente implica un trabajo de armonizacién
de normas regulatorias dentro de cada Estado y a su vez como actividad intergubernamental y global.
Partiendo de consensos béasicos en materia de principios regulatorios aplicables a los servicios
publicos (;quién podria decir que un proveedor de agua potable no debe ser eficiente?), los equipos
que negocian los TBIs deberian beneficiarse del trabajo de los expertos que pueden precisar y
consensuar la explicitacion de tales principios.

La mayor precision de los TBIs llevaria asi, al mismo tiempo, a una mayor flexibilidad,
incorporando precisamente principios que permitan reequilibrar de una manera sustentable los
intereses de los inversores y los Estados que los alojan, adaptdndose a las nuevas realidades que
fuerzan a un Estado, de buena fe, a perfeccionar la regulacion. Ese objetivo se alcanza,
complementariamente, interpretando armoniosamente las obligaciones internacionales de los Estados,
lo cual implica observar (y aplicar) integral y equilibradamente el derecho, y no so6lo las normas
focalizadas en la proteccidn de las inversiones extranjeras.

Esta propuesta no alteraria la correcta funcion de las llamadas clausulas paraguas, desde que
éstas no niegan la capacidad del Estado para regular la actividad del inversor en linea con el interés
publico. De hecho, daria un contenido mas preciso acerca de lo que debe ser considerado una
violacién de los compromisos del Estado con los inversores. Una muestra de que la forma de aplicar
los estandares clasicos de proteccion de las inversiones no generan una plena satisfaccion en los
Estados que conforman la red de TBIs, es precisamente la drastica decision adoptada por India y
Singapur al ratificar su Gltimo TBI: no incluyeron referencias a las clausula de nacién mas favorecida
y de proteccion total y de seguridad, ni al principio de tratamiento justo y equitativo.

En el tratado de libre comercio firmado entre los EE.UU. y Uruguay en 2004 entr6 en escena
una clausula que da muestra de que la modificacion de los TBIs sugerida en este trabajo es
politicamente centrada. Tal TBI prevé que excepto raras excepciones, las acciones regulatorias no
discriminatorias disefiadas y aplicadas para proteger el legitimo bienestar publico (salud publica,
seguridad y medio ambiente) no constituyen expropiaciones indirectas. Otro tanto puede decirse a
partir del modelo de TBI aprobado por los EE.UU. en su version 2004, que dispone que no se podra
impedir a un Estado parte que aplique las medidas que considere necesarias para cumplir con sus
obligaciones en materia de seguridad o paz internacionales, o para proteger sus intereses esenciales de
seguridad. ElI modelo de TBI de Noruega de 2007 expresamente dispone que los Estados pueden
establecer medidas gubernamentales para proteger la salud o seguridad puablicas, o el medio ambiente,
sin que ello implique la violacién del TBI. EI modelo de TBI de Canada de 2004 es atin mas amplio,
ya que legitima la regulacion razonable que tienda a proteger el sistema bancario.

Esa tendencia de reconocer las facultades regulatorias basicas de los Estados se ha visto
potenciada, previsiblemente, por la reciente crisis global. Los Estados exigen para si mayores
margenes de actuacion en contextos de emergencia. Concurre con este fenémeno extraordinario uno
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que tiene relacion con la dindmica global de las inversiones. Numerosos paises desarrollados son
crecientemente exportadores pero también importadores de capital, lo cual explica, en parte, por
ejemplo, por qué los TBIs de China se asemejan mas y mas al texto y filosofia del modelo de TBI
2004 de los EE.UU.

El sentido del cambio propuesto, que implica también por parte del inversor un mayor grado
de responsabilidad y cooperacidn, ya ha comenzado a tomar cuerpo en cierta jurisprudencia arbitral
aln minoritaria. La exigencia de una conducta honesta, de una evaluacion seria de los riesgos que
entrafa la inversién (lo cual comprende la anticipacién de cambios regulatorios previsibles) y de una
administracion razonable por parte del inversor, han comenzado a operar paulatinamente como
variables en algunos laudos en los Gltimos afios. Més claramente se ha sefialado en laudo reciente que
“cualquier empresario o inversor sabe que el Derecho evolucionara con el tiempo. Lo que se prohibe,
sin embargo, es que el Estado se comporte de una manera injusta, irrazonable o inequitativa en
gjercicio de su poder legislativo”.

El cambio en los TBIs que se propone aqui es en gran medida independiente del grado de
desarrollo que registre el pais parte de dichos tratados. La forma en la que el gobierno de los EE.UU.
ha afrontado la crisis econdmica, discriminando las empresas nacionales y extranjeras a la hora de
decidir e implementar los salvatajes, lo pondra cara a cara con el estdndar de tratamiento justo,
equitativo y no discriminatorio, y seguramente necesitard un claro plafén juridico internacional para
justificar esas decisiones si algun inversor extranjero lo desafia en los tribunales arbitrales
internacionales, para lo cual la modificacién de sus TBIs juega un rol central.

El esquema juridico propuesto pretende a su vez sintetizar el cambio ideol6gico que la crisis
econdmica mundial esta produciendo en el plano internacional. La insensibilidad de los arbitros frente
al impacto social, econémico y politico de sus laudos es inconsistente con la creciente necesidad de
crear sistemas globales de reglas que aseguren la convivencia e interaccion armoniosa de los actores
del sistema econémico mundial.
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Anexo 4
Derecho internacional de inversiones y derecho publico
comparado: fundamento conceptual e implicancias
practicas, por Stephan Schill*’

Introduccion

En mi exposicion me referiré a un proyecto doctrinario que consiste en ver al derecho internacional de
las inversiones como una forma de derecho publico global. Esta concepcion es diferente de los
enfoques practicos que vienen del lado del arbitraje internacional comercial; y también difiere de la
concepcion clasica del derecho internacional. Este enfoque forma parte de un proyecto en el que
trabajé durante los dos Ultimos afios y que culmind recientemente con la publicacién del libro
“International Investment Law and Comparative Public Law”.

Entender al derecho internacional de las inversiones como una forma de derecho publico
ilustra, entre otros aspectos, como reconciliar la proteccion de los inversores extranjeros y el interés
publico, por ejemplo en el contexto de la regulacién de agua, sin modificar los TBIs. Implica un
método de interpretacion especifica, particularmente utilizar el derecho puablico comparado para
concretizar los principios vagos de los TBIs y para determinar el espacio de accion del Estado.

Mi exposicion tiene cuatro partes: en primer lugar, voy a abordar las razones por las que
necesitamos este tipo de proyectos doctrinarios; en segundo lugar, me voy a referir al concepto del
derecho internacional de inversiones como derecho publico; en tercer lugar, voy a presentar el derecho
publico comparado como método de interpretacion de los principios vagos de los TBIs; y finalmente,
voy a abordar de manera breve algunas implicancias précticas de este método para la regulacién y la
administracion del los servicios puablicos.

¢Por qué necesitamos este tipo de doctrina?

El derecho de inversiones, afronta varios desafios. Algunos doctrinarios hablan de una “crisis de
legitimidad” del derecho internacional de las inversiones. Esta crisis involucra varios elementos:

e la impresion de que los TBIs limitan la soberania del Estado sin establecer una
orientacion clara para los tribunales arbitrales;

e el creciente nimero de interpretaciones divergentes y contradictorias de los tribunales
arbitrales, y la falta de previsibilidad que de ellas resulta;

o el conflicto del derecho de inversiones con el interés publico y la percepcién de que el
sistema esta predispuesto en favor de los inversores;

e ¢l posible conflicto entre el derecho de inversiones y otras areas del derecho
internacional, especialmente los derechos humanos y el derecho ambiental internacional; y

o las méximas de procedimiento, en particular la confidencialidad de los arbitrajes, que
impiden a los afectados expresarse y participar.

Las propuestas de solucién para estos problemas normalmente se centran en reformas
institucionales, como un retorno al arbitraje Estado-Estado, la introduccion de un érgano de apelacion
de los laudos arbitrales, o el establecimiento de un tribunal internacional permanente en materia de

2" Miembro Investigador Principal (Senior Research Fellow), Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y

Derecho Internacional, Heidelberg, Alemania.
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inversiones. Esto podria contribuir a la coherencia de la jurisprudencia arbitral y asegurar que ésta
logre un balance adecuado entre los intereses de los inversores y el interés publico.

Sin embargo, en la practica, las perspectivas de un cambio tan profundo son bastante lejanas.
Pareciera que la gran mayoria de los Estados no estan dispuestos a establecer un tribunal permanente o
un organo de apelacion y tampoco quieren abandonar el arbitraje inversor-Estado. No obstante, los
problemas de legitimidad permanecen. Para evitar que el sistema se hunda completamente, tenemos
que buscar posibles formas de adaptarlo. Asimismo, una adaptacion del sistema presente permitiria
dejar intacta la confianza que tienen los inversores en el arbitraje internacional como un mecanismo de
solucidn de controversias eficaz e imparcial. ES por esto que son necesarios proyectos de reforma que
puedan ser implementados hacia adentro del sistema.

Ademas, es importante de considerar las alternativas al arbitraje: por un lado, la resolucién de
los conflictos en los tribunales locales, y por otro la proteccion diplomética. En cuanto a los tribunales
locales, el problema es que s6lo una parte pequefia de los Estados tiene tribunales independientes,
imparciales y efectivos. Asimismo, los inversores extranjeros no se sienten necesariamente comodos
litigando ante estos tribunales. En cuanto a la proteccion diplomatica, el problema es que los
inversores extranjeros no tienen un derecho a que su Estado de nacionalidad ejerza esta proteccion.

Derecho internacional de inversiones
como derecho publico global

La razon principal, a mi juicio, del debate y también de los problemas que tenemos en el derecho
internacional de inversiones en cuanto a la importancia o no del interés puablico es la disonancia entre
el modelo de arbitraje comercial y los efectos que tiene la actividad de los tribunales arbitrales mas
alld de la resolucion de un conflicto individual. Ademas, lo que complica las cosas es que en la
practica del derecho de inversiones hay dos comunidades epistémicas: por un lado estan los abogados
formados en arbitraje comercial; y, por otro, los que tienen una formacién mas propia del derecho
internacional publico. Ambos grupos tienen una concepcién diferente sobre cuél deberia ser la funcion
del proceso de solucién de controversias: para los comercialistas el arbitraje s6lo es la solucidn de un
conflicto individual, nada mas; los internacionalistas, por contrario, enfatizan que el arbitraje es parte
de un orden publico mundial que impone limitaciones a la conducta del Estado. Ademas, los
comercialistas no consideran relevante el hecho de que una de las partes del arbitraje de inversiones
sea un Estado, mientras que los internacionalistas tienen una sensibilidad especial hacia el Estado y el
interés publico.

Muchas veces resulta dificil reconciliar estas posiciones. Por eso, la concepcién del derecho
internacional de inversiones como parte de un derecho puablico global puede ofrecer una tercera via.
Los enfoques de derecho publico comparado parecen estar destinados a ser exitosos como un enfoque
alternativo ya que ni un enfoque puramente desde derecho internacional ni un enfoque netamente
desde el derecho comercial parecen resultar suficientes para comprender las caracteristicas especificas
del derecho internacional de las inversiones.

e El derecho internacional de las inversiones es distinto del derecho internacional cléasico
gue era un derecho entre Estados. El derecho moderno de inversion, por el contrario, se
caracteriza por reconocer al inversor el derecho de iniciar un arbitraje directamente contra
el Estado. No es un derecho subsidiario, sino un derecho que rige las relaciones entre
inversor y Estado directamente.

e El arbitraje inversor-Estado también es distinto del arbitraje comercial. Normalmente no
se trata sobre diferencias contractuales, sino sobre cuestiones relativas a los limites del
poder regulador y administrativo del Estado, por ejemplo, disputas sobre poderes de
emergencia, supervision de servicios publicos, control o prohibicion de sustancias
peligrosas, etc. Ademas, el consentimiento del Estado figura en los tratados de forma
general y prospectiva y puede ser aceptado por cualquiera que califique como inversor
bajo el tratado. En consecuencia, el arbitraje de tratados de inversion es esencialmente un
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proceso judicial que reemplaza la competencia de los tribunales domésticos. Los
arbitrajes bajo TBIs, en consecuencia, involucran casos o controversias propias del
derecho publico, similares a los que son resueltos por los tribunales nacionales en
recursos del derecho administrativo o constitucional o por cortes internacionales de
derechos humanos.

o Las diferencias con el arbitraje comercial también son evidentes en cuanto al efecto de
los arbitrajes. Mientras que el arbitraje comercial se limita a resolver una controversia
especifica, los tribunales de inversion también funcionan como un mecanismo de
autoridad publica, ya que influyen en el comportamiento de los inversores extranjeros y
de los Estados en general mas alla de la controversia en particular de la que se trate, al
crear jurisprudencia que sirve como precedente. Es decir que los tribunales del derecho
de inversiones son legisladores a nivel internacional, en mucha mayor medida que los
tribunales de arbitraje comercial. Esta funcién de servir como legisladores internacionales
también se observa en las expectativas de que los tribunales arbitrales decidan los casos
que se les presentan de forma coherente, o por lo menos lo mas coherente posible. Es
decir que los tribunales tiene la percepcion de que deben cumplir con el objetivo de
desarrollar un sistema coherente de proteccion de inversiones internacionales.

La decision sobre jurisdiccion en el caso “Saipem S.p.A. vs. Bangladesh” (caso CIADI
N° ARB/05/7, decision sobre jurisdiccion y recomendacion sobre medidas provisionales, del 21 de
marzo de 2007) resulta ilustrativa: “El Tribunal considera que no esta atado por las decisiones
anteriores. Al mismo tiempo, es de la opinion de que debe tener debidamente en cuenta las decisiones
anteriores de tribunales internacionales. Cree que, con sujecidn a razones imperiosas en contrario,
tiene el deber de adoptar las soluciones desarrolladas en una serie de casos compatibles. Asimismo,
considera que, con sujecién a las caracteristicas especificas de un determinado tratado y de las
circunstancias del caso concreto, tiene el deber de tratar de contribuir al desarrollo armonioso del
derecho de inversiones y, de ese modo, de responder a las expectativas legitimas de la comunidad de
Estados y de los inversores relativas a la seguridad juridica del Estado de Derecho”.

Debido a las diferencias entre el derecho internacional publico clasico en lo que respecta a la
proteccidn de las inversiones extranjeras, por un lado, y el arbitraje comercial, por otro, las analogias
con ambos sistemas, mientras que ciertamente no son excluidas, deben ser tratadas con precaucion.

En cambio, en vista del consentimiento al arbitraje del Estado, se trata de un sistema que
busca determinar la conformidad de la conducta del gobierno con normas preestablecidas, contenidas
en un acuerdo internacional, y entonces estamos frente a un sistema de derecho publico que es mas
parecido al control judicial del accionar del Estado bajo el derecho administrativo y constitucional a
nivel nacional o al control judicial a nivel internacional (como en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)).

En consecuencia, propongo entender al derecho internacional de las inversiones como una
disciplina de derecho publico, enfoque que puede superar las diferentes visiones de los comercialistas
e internacionalistas. Esta perspectiva de derecho publico puede ser fuente de una nueva concepcion
doctrinaria que, a mi modo de ver, puede contribuir a otorgar una mayor legitimidad al derecho
internacional de las inversiones, porque puede lograr demostrar que los problemas y las soluciones a
nivel internacional corresponden, o deberian corresponder, a las soluciones desarrolladas en el ambito
del derecho publico nacional.

Derecho internacional de inversiones y derecho
publico comparado
Esta concepcidén demanda un método especifico, en particular, de derecho publico comparado. Se basa
en la idea de que el derecho internacional de inversiones y el arbitraje es funcionalmente similar a las

garantias constitucionales y a los principios de derecho administrativo en el &mbito nacional en lo que
respecta al ejercicio del poder publico. El derecho publico comparado es particularmente Util ya que
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los métodos tradicionales de interpretacion de los tratados, que se centran en el sentido textual de
éstos, se enfrenta a limites significativos. ¢En qué, por ejemplo, puede contribuir el texto de la
disposicion que establece el derecho de los inversores a recibir un trato justo y equitativo?

Un andlisis comparativo de derecho publico puede contribuir a lograr varios objetivos:

e puede hacer mas concreta la interpretacion de las normas vagas de proteccién en los
tratados internacionales;

e puede ayudar a equilibrar la proteccién de las inversiones con otros derechos;
e puede garantizar una mayor coherencia en la interpretacion de los tratados;

e puede garantizar la coherencia entre el régimen de inversiones y otros regimenes del
derecho internacional, como el derecho ambiental o los derechos humanos; y también,

e puede sugerir reformas a los tratados o a la practica arbitral sin cambiar los tratados
bilaterales o el Convenio CIADI.

Una perspectiva de derecho publico comparado no sélo tiene propositos diferentes, sino
también diversos efectos en cuanto a la interpretacion de los TBIs:

e puede cumplir una funcion politica al sugerir cambios en el sistema actual de proteccién
de inversiones extranjeras;

e puede ser una fuente de inspiracion, ayudando a los arbitros a ser consientes de otras
soluciones posibles; y lo mas importante,

e puede ser directamente relevante como fuente de derecho internacional, en la medida en
que sea posible demostrar que existen principios generales del derecho que involucran la
forma en la que la autoridad publica debe ejercerse en la relacion entre el Estado y los
inversores privados.

Lo que es importante es que no puede ser solo el derecho publico del Estado que acoge la
inversion, ni tampoco el del Estado del inversor, sino que necesitamos un enfoque mas amplio. La
razén es que los tratados son muy parecidos y los tribunales, Estados e inversores los tratan como si
fueran parte de un régimen quasi-multilateral. Un andlisis comparado, entonces, debe tomar nota de
los miltiples ordenamientos juridicos.

Asimismo, un analisis comparativo puede concretizar la interpretacion de los derechos de los
inversores, principalmente de dos maneras. Primero, puede permitir que los tribunales deduzcan reglas
mas especificas de los principios vagos del derecho de inversiones. Un andlisis comparativo del
derecho publico, por ejemplo, podria ser usado para desarrollar las normas a las cuales deben
conformarse los procedimientos administrativos en el sector de agua potable y saneamiento o para
determinar el punto en el cual una regulacién no-indemnizable se convierte en una expropiacion que
debe ser compensada.

Por otra parte, un andlisis de derecho publico comparado puede ser usado para justificar la
conducta de un Estado vis-a-vis un inversor extranjero. Si una conducta similar, por ejemplo, el
rechazo de un contrato entre el inversor y el Estado en una situacion de emergencia, es generalmente
aceptada por otros sistemas juridicos nacionales, los tribunales arbitrales deberian incorporar este
hecho a su interpretacién del TBI.

La perspectiva del derecho publico comparado también puede comprender la comparacion
entre el derecho de inversiones y otros regimenes internacionales. Un campo particularmente
prometedor es la jurisprudencia de las cortes internacionales de derechos humanos o del Organo de
Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).
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Implicaciones préacticas paralaregulacion
de servicios publicos

Para la regulacion de servicios publicos, por ejemplo, en relacién a los servicios de agua potable y
saneamiento, pensar en un cuadro de derecho publico comparado significa que la relacion entre el
inversor y la autoridad administrativa debe ser regida por principios que se encuentran en varios
ordenes de derecho administrativo y constitucional. Sin enumerar estos principios de una manera
completa, un ejercicio de derecho comparado lleva por lo menos a los principios siguientes:

e Principio de autoridad del Estado para regular en el interés puablico; es decir que la
administracion puede y debe regular y también intervenir cuando las circunstancias
cambian y cuando el interés publico lo requiere. Es el Estado el que determina el interés
publico y puede dar supremacia a este interés en relacion a la proteccion de los derechos
de inversores. Sin embargo, existen limites importantes.

e Principio de la legalidad: significa que la administracion debe actuar en el marco y
dentro de los limites que impone el derecho doméstico. Evitar la corrupcion es un asunto
especialmente importante en ese contexto.

e Proteccién de las expectativas legitimas: el poder del Estado de regular y el principio
de legalidad no significa que los intereses de los inversores no merezcan proteccion
alguna. Por lo contrario, se reconoce en el derecho publico comparado que el Estado debe
respetar las expectativas legitimas de los inversores. Cuando hay un contrato entre un
inversor y el Estado, en principio ese contrato debe ser respetado (principio de pacta sunt
servanda). Pero es posible modificar ese contrato si el Estado compensa al inversor. En
los casos en los que no existe un contrato, el poder del Estado es mas amplio, pero
también debe tener en cuenta los intereses legitimos de los inversores.

e Principio de proporcionalidad: lo que se necesita bajo este principio es encontrar un
equilibrio proporcional entre el interés publico y el interés de los inversores privados.

e Varios derechos en materia procesal: cuando el Estado regula, tiene que respetar los
derechos en materia procesal, como el derecho de ser oido, el deber de motivar las
decisiones, etc. Estos son todos aspectos de la idea de “buena gobernabilidad”.

e Principio de efectividad y el principio de la continuidad del servicio publico: son
principios que permiten a la administracion actuar para asegurar gque el inversor cumpla
con sus obligaciones y preste su servicio en el interés pablico.

Estos principios son s6lo algunos de los conceptos que pueden surgir de un andlisis de
derecho publico comparado en cuanto a la administracion de los servicios publicos. En conclusién,
desde mi punto de vista, no es necesario introducir cambios rapidos al sistema actual de proteccion de
inversiones extranjeras y al arbitraje inversor-Estado. Lo que es mas importante es que la doctrina se
desarrolle mas rapidamente y de una manera mas constructiva, sobre todo en lo que respecta al
derecho publico comparado, por ejemplo, en el desarrollo de directrices de mejores practicas (“best
practice guidelines™) para varios sectores de la actividad publica que pueden ayudar a las agencias
reguladoras a evitar la responsabilidad del Estado por incumplimiento de los TBIs.
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Anexo 5
Ajuste de las tarifas de servicios publicos en tiempos
de crisis garantizadas en monedas extranjeras,
por Michael Waibel?®

La proteccion del inversionista es especialmente importante cuando las condiciones econémicas no
son benignas. Pero existe una creciente concientizacion en numerosas partes del mundo, no sélo en
América Latina, de que el sistema actual de proteccidn de la inversion extranjera estd desbalanceado.
Este desequilibrio es particularmente evidente cuando uno considera el enfoque adoptado por los
tribunales internacionales de inversién con respecto a la profunda crisis econémica de la Argentina.
Las crisis son una caracteristica constante de las economias de mercado. Estas han estado con nosotros
durante mucho tiempo, y nos acompafaran en el futuro previsible. Afectan a todo tipo de paises:
grandes, pequefios, en vias de desarrollo y desarrollados.

La mayoria de los casos en los que la Argentina es el Estado demandado tienen su origen en
la crisis financiera de este pais. Con una sola excepcion, tengo pocas preocupaciones generales sobre
la direccion que ha tomado la jurisprudencia del CIADI en los casos de servicios publicos de la
Argentina. La politica de cambio de moneda de un gobierno es la quintaesencia de la politica general
de regulacion — la cual no deberia ser revisada intensamente por los tribunales arbitrales
internacionales (ni tampoco, por aquella misma razén, por los tribunales nacionales).

Esta politica no se dirige a un inversor extranjero en particular, o a los inversionistas
extranjeros en general, aunque, sin duda, puede tener un fuerte impacto en ellos. El propésito de su
Ley de Emergencia Econdmica, de acuerdo al Estado argentino, era poner “bajo control la situacion
cadtica que hubiera seguido el colapso econémico y social que la Argentina enfrentaba”.

El de “CMS” y otros tribunales arbitrales afirmaron que se habia violado la norma de trato
justo y equitativo. Promulgando la Ley de Convertibilidad y garantizando ajustes de las tarifas
mediante el indice de precios basicos al productor, Argentina habia creado expectativas especificas en
los inversionistas, las cuales se vieron frustradas por las medidas de emergencia. Los inversionistas
tenian el derecho a una tarifa calculada en ddlares y convertida a pesos al momento de la facturacion.

Es un principio bien establecido en el derecho internacional que los Estados tienen derecho a
regular su propia moneda. En “Norman vs. Baltimore & Ohio Railroad Co.”, el caso de clausula de
oro mas importante en los EE.UU. tras la Gran Depresién, la corte suprema explico que las deudas
sufrian de una “enfermedad congénita” que puede ser cambiada por el legislador competente. No son
propiedad. La Comision Mixta Americano-Mexicana de Reclamaciones encontré de manera similar
que es “ley primaria, que los Estados no son responsables por las pérdidas causadas por las
fluctuaciones monetarias”.

Desde un punto de vista juridico, una diferencia significativa entre el compromiso con el tipo
de cambio fijo a través de una caja de conversion y las clausulas de oro, es que el primero
generalmente no esta incorporado en los instrumentos de crédito soberano. En ausencia de clausulas
de estabilizacion en el contrato o TBI, destinadas a conceder un derecho legalmente imponible, los
acreedores carecen de cualquier derecho a reclamar por dafios y perjuicios en caso de que el gobierno
modifique su régimen cambiario.

Una pregunta clave en muchos arbitrajes de la crisis financiera argentina era si bajo el
requisito y en virtud del articulo 25 del proyecto de los articulos sobre responsabilidad de los Estados
por los actos ilicitos internacionales aprobado por la Comisién de Derecho Internacional el estado de

%8 Becario de Postdoctorado (Postdoctoral Fellow) de la Academia Britanica, Universidad de Cambridge. Profesor

Visitante, Universidad de St. Gallen, Suiza.

41



CEPAL - Coleccion Documentos de proyectos Tratados internacionales de proteccion a la inversion y regulacion...

necesidad podia justificar una violacion prima facie de una obligacidn juridica internacional, como la
garantia de ofrecer un trato justo y equitativo.

El estado de necesidad entra en juego cuando los intereses esenciales del Estado estan en
peligro grave e inminente. Un Estado, ante tal circunstancia, puede ser excusado por no cumplir sus
obligaciones internacionales. A fin de cuentas, el incumplimiento de la obligacion internacional esta
subordinado a un interés esencial del Estado.

El estado de necesidad surgié de la practica de los Estados sobre el uso de la fuerza y el
derecho a la autodefensa. Como resultado de este origen, la transposicidn del estado de necesidad a la
esfera econémica y financiera crea muchas complicaciones. Si los veredictos pasados de las cortes
internacionales y tribunales sirven de guia, el estado de necesidad es esencialmente ineficaz, incluso
en tiempos de extrema turbulencia econémica. La legislacion internacional actual sobre el estado de
necesidad es inadecuada para hacer frente a la “necesidad econémica”.

La invocacion del estado de necesidad no se admite si el propio Estado contribuy6 a dicha
situaciéon. Un Estado no puede invocar una necesidad si su propia contribucidn es sustancial. Este es
otro requisito de la defensa de estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario, lo cual
es dificil de incorporar en el area econémica.

El tribunal de “CMS” concluy6 que “las politicas y las dificultades de la Argentina
contribuyeron significativamente a la crisis y a la emergencia y mientras que factores exdgenos
contribuyen con dificultades adicionales, estos no eximen a la demandada de su responsabilidad en el
asunto”. Asi, la contribucion de la Argentina era suficientemente importante. El tribunal explico “en este
aspecto que la crisis, como la mayoria de su tipo, reconoce sus origenes en ambas clases de factores e
incluye variadas dimensiones nacionales e internacionales. Esta es una consecuencia inevitable del
funcionamiento de una economia global donde interactGan factores internos e internacionales”.

En un plano més general, es dudoso que el anélisis de la contribucidn del pais anfitrion,
incluso si se realiza, dara informacion valiosa para la aplicacion de la doctrina del estado de necesidad
en las crisis de deuda soberana. Los macroeconomistas continuaran discutiendo sobre las causas y
soluciones de la crisis financiera de la Argentina dentro de veinte afios. Si bien el tribunal de “CMS”
identifico correctamente las raices nacionales e internacionales concurrentes de la mayoria de las crisis
de deuda soberana, esta idea no es ni profunda ni nueva, y ofrece poca ayuda para la aplicacion de la
figura del estado de necesidad. Ningun tribunal del CIADI sera capaz de desentrafiar las causas
exogenas y enddgenas de la crisis. Esto le da mas apoyo a la opinidn de que el requisito de “ninguna
contribucion significativa” es inadecuado para el ambito econémico.

El estado de necesidad también exige que la medida adoptada sea la Unica manera de
salvaguardar un interés esencial. Los tribunales lidiaron con el criterio de la “Gnica manera” en el
contexto financiero. El tribunal de “CMS” habia sefialado anteriormente que carecia de “jurisdiccion
sobre medidas generales de politica econémica adoptadas por la Republica de Argentina y no puede
emitir juicio sobre si estdn bien o mal”. En un giro ingenioso, el tribunal de “CMS” dej6 poca
sustancia a la muy limitada jurisdiccién. El tribunal consideré que se podria determinar si las
“medidas de politica econémica general que tienen una relacion directa con dicha inversion se han
adoptado en violacidn de compromisos juridicamente obligatorios adquiridos con el inversionista en

los tratados, la legislacion o los contratos”.

Bajo el enfoque de “CMS”, la disponibilidad de diversas alternativas politicas, y el apoyo de
varios expertos a diferentes medidas, obvio6 la necesidad de examinar si la politica macroeconémica
era adecuada para decidir sobre la aplicabilidad del estado de necesidad. Las opiniones divergentes
entre distinguidos expertos en economia indican que la politica no se limita a una sola alternativa, y
por lo tanto se oponen a la invocacion del estado de necesidad. Como existe tal divergencia de puntos
de vista en la naturaleza de la politica econémica, la prueba de “CMS” esencialmente carece de
sentido. Siempre que haya al menos una alternativa politica, el efecto de la posicion de la CMS es
cerrar la puerta al estado de necesidad casi en su totalidad.
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Recomendacién

En vista de la experiencia de la Argentina con los arbitrajes relacionados con las tarifas de servicios
publicos, seria conveniente para una amplia gama de paises receptores garantizar que la conducta de
las politicas monetaria y cambiaria esté fuera del alcance de la revision por los tribunales del CIADI.

Un buen modelo de un enfoque que podria ser seguido es el del articulo 10 del modelo de TBI
de Canada de 2004. Una formulacion siguiendo ese articulo sobre la politica prudencial para politicas
monetarias y cambiarias seria: “Nada de lo dispuesto en este acuerdo sera edificado para impedir a
una parte la realizacion de actividades, por un banco central o una autoridad monetaria o por
cualquier otra entidad publica en la aplicacion de politicas monetarias o cambiarias”.

Conclusion

Un amplio margen de apreciacion con respecto a la politica macroeconémica es la regla reconocida en
la jurisprudencia constitucional. Los tribunales tienden a evitar enredos en estas decisiones de politica
econdmica fundamental méas alld de una revisién de la proporcionalidad deferente. Tribunales
arbitrales internacionales deben adoptar un enfoque similar.

El juez Louis Dembitz Brandeis, disidente en el caso “New State Ice Co. vs. Liebmann”, dio
un argumento similar. Refiriéndose a la Gran Depresion como “una emergencia mas grave que la
guerra”, explicd que: “Seguir la experimentacion en lo social y econémico es una grave
responsabilidad. La negacion del derecho a experimentar puede estar cargada de serias
consecuencias para la nacién”. La experimentacién es fundamental para responder a las cambiantes
necesidades econdmicas y sociales. La politica econdmica no es una ciencia exacta, sino mas bien un
“mar inexplorado”. Los jueces y los arbitros deberian tener mucho cuidado de no introducir sus
preferencias personales en materia de politica econdmica para definir principios juridicos.

Si los paises desarrollados son rutinariamente llamados ante tribunales arbitrales
internacionales a fin de defenderse y dar respuestas sobre sus politicas macroeconémicas frente a la
crisis econdmica mundial que comenzo en 2008, y se les ordena pagar una indemnizacion substancial
a favor de los inversionistas extranjeros, la dinamica del arbitraje de inversion cambiaria de manera
irrevocable. Los Estados incluso podrian reafirmar el control sobre el proceso, por ejemplo, al excluir
la posibilidad de que medidas de manejo de crisis sean impugnadas ante los tribunales de inversién
mediante un acuerdo intergubernamental. No hay duda de que la crisis actual va a reformar el sistema
legal actual de inversion internacional, con profundas implicancias para el arbitraje de inversion.
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Anexo 6
La inconsistencia del CIADI como régimen jurisdiccional
internacional: reflexiones a partir del caso argentino,
por Horacio Rosatti®®

Inconsistencias

Se trata de un régimen constitutivamente antisistémico

Se entiende por sistema a la interaccion de un conjunto de elementos o componentes
heterogéneos que permite dar funcionamiento (o explicar) la complejidad de un determinado fendmeno.

La disposicién estructural (considerando la forma en que los elementos se colocan) y las
relaciones funcionales (considerando las interacciones que entre ellos se producen) permiten distinguir
a un sistema, orientado a una finalidad especifica, de un mero agregado de elementos, dominado por la
casualidad y carente de finalidad y funcionalidad propias. La disposicidn estructural del conjunto y las
relaciones funcionales que dentro de un sistema se generan, revela la importancia de sus componentes,
al punto que la alteracion sustancial de alguno de ellos habrd de repercutir en el conjunto. Son
caracteristicas de todo sistema su autonomia y la regularidad de sus criterios de funcionamiento.

El régimen de los arbitrajes internacionales CIADI *°en materia de inversiones no funciona
como un sistema; los tribunales tramitan sus casos con absoluta independencia de criterio; el régimen
juridico que los rige impide que exista un tribunal de alzada o la casacién de la jurisprudencia, por lo
que el valor de los precedentes es relativo®.

Cuando una de las partes de las causas sujetas a arbitraje se reitera (como el caso de la
Republica Argentina en su caracter de demandada) esta imposibilidad congénita del régimen arbitral
de funcionar como sistema (es decir de relacionar los distintos casos cuando existe un elemento de
conexion) impide a los tribunales, que tramitan cada caso como si fuera el Gnico caso, tener una vision
global de la problemética. Podria decirse que —por no funcionar como un sistema— los distintos
casos co-existen pero no con-viven (no se relacionan). No se trata de una cuestién de buena o mala
voluntad, sino de la l6gica del régimen.

Se trata de un régimen autorreferencial y hermético

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados que crea el CIADI y aprueba mecanismos de solucion de controversias basadas en la
conciliacién y en el arbitraje internacional, establece lo siguiente:

e Presume juris tantum que si no ha habido declaracion expresa en contrario el
consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje segin el convenio excluye
cualquier otro recurso.

2 profesor titular de Derecho Constitucional, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del

Litoral. Ex Procurador del Tesoro de la Nacion Argentina.

La Republica Argentina aprobé mediante la Ley N°24.353 (Boletin Oficial del 2 de septiembre de 1994) el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(celebrado en Washington el 18 de marzo de 1965).

Tal como lo demuestran los llamados casos checos tramitados en el &mbito de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (“CME Czech Republic B.V. (The Netherlands) vs. The Czech
Republic” y “Ronald S. Lauder vs. The Czech Republic”.
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Presume juris tantum que si no ha habido declaracion expresa en contrario puede
recurrirse al arbitraje sin exigir el agotamiento previo de las vias administrativas o
judiciales nacionales.

e El tribunal arbitral resuelve sobre su propia competencia, pudiéndolo hacer como
“cuestién previa” o “conjuntamente con el fondo de la cuestion”.

e El laudo tiene el valor de una sentencia firme dictada por un tribunal del Estado
condenado y se ejecuta de acuerdo con las normas que —sobre ejecucion de
sentencias— estuvieran en vigor en los territorios en que dicha ejecucién se pretenda.

e El laudo s6lo puede ser aclarado, revisado o anulado de acuerdo a los mecanismos
previstos por el convenio, que excluye la jurisdiccién local.

El régimen arbitral es autorreferencial porque se interpreta a si mismo (decide sobre su propia
competencia y sobre la eleccion e interpretacion de los standards aplicables a los casos sujetos a
resolucién) y hermético, porque juzga que si se ha elegido la via arbitral no puede intentarse ninguna
otra (cepo de ingreso) y porque lo que ha decidido no puede discutirse en ninguna otra instancia que
no sea la arbitral (cepo de egreso).

Esta hermeticidad no es s6lo procesal (cepos de ingreso y egreso) sino también sustancial; se
manifiesta en su probada incapacidad para relacionar al derecho publico nacional (cuya aplicabilidad
siempre se declama aunque pocas veces se respeta) con el derecho internacional.

Tal incapacidad —especialmente apreciable en el régimen CIADI— no es atribuible a todo
régimen jurisdiccional internacional, sino s6lo a aquellos que no funcionan como sistema. Por
ejemplo, el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, aprobado por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH, llamada “Pacto de San José de Costa Rica”), en la
medida en que sujeta la intervencion de los organismos internacionales al previo agotamiento de la
jurisdiccidn nacional, no tiene esa dificultad de relacionamiento, ni en sus aspectos procesales ni en
los sustanciales.

Llama la atencidn que las normas que protegen internacionalmente los derechos mas sublimes
(como la vida, la integridad fisica, la libertad en sus distintas manifestaciones, la honorabilidad, etc.) y
que estan llamadas a actuar cuando tales derechos son desconocidos en los Estados nacionales,
resulten mas hospitalarias en la consideracion (y aceptacion) de la intervencién de los tribunales de
esos Estados nacionales que las normas procesales que se limitan a proteger internacionalmente el
derecho de propiedad, como es el caso del CIADI.

Tiene dificultades para incorporar variables socioecondmicas

El légico sesgo comercialista que tifie al régimen arbitral internacional en materia de
inversiones, consecuencia de los fines para los que fuera concebido, se erige —en un caso tan singular
como el argentino— en una dificultad adicional para incorporar la ponderacion de factores
socioeconémicos en la resolucién de las causas®, que no sélo permitirian explicar conductas del
demandado sino también encontrar alternativas de solucion para los demandantes.

La insensibilidad del régimen arbitral internacional para con la Republica Argentina quedo de
manifiesto al negarse los tribunales de CIADI requeridos a suspender las causas en tramite a partir del
inicio del proceso de renegociacién de contratos sobre servicios publicos encarado por el gobierno.
Esta incomprension agregd una dificultad adicional a la de por si compleja renegociacion, porque
avalo la estrategia “a dos puntas” de ciertas empresas (0 de ciertas empresas y parte de sus
accionistas), que por un lado renegocian sus contratos con el gobierno argentino y por el otro la
demandan ante los tribunales CIADI.

% Una sintesis sobre la gravedad de la crisis argentina en Horacio Rosatti (2004), “La estatidad comprometida. El

caso argentino entre 1998-2002", La Ley Actualidad, Buenos Aires, 20 de abril.
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Esta carencia de sensibilidad, sumada a la ausencia de vision de conjunto —ya

sefialada— impiden la consideracion global de un problema que —aunque algln arbitraje se niegue a
reconocerlo— requiere de una solucion también global.

Propuestas superadoras

Sobre el registro de los casos

e El registro de un caso ante el CIADI no debe ser automatico para quien lo solicita ni
burocratico para quien lo recibe. Es imprescindible que el registro no sea un mero tramite
y que esté precedido por un estudio elemental y sumario acerca de la admisibilidad de la
solicitud, a efectos de evitar la proliferacion de procedimientos arbitrales manifiestamente
improcedentes®. Ello sin perjuicio del anélisis de admisibilidad que a posteriori, motu
propio o a peticion de parte, realice el tribunal arbitral designado para analizar la causa.

Sobre las decisiones de jurisdiccion

e Asegurar el respeto a la voluntad manifiesta de los Estados en relacion al alcance de la
jurisdiccion de los tribunales arbitrales®. Tres personas, por sabias y eruditas que sean,
no pueden prevalecer sobre la opinidn coincidente de dos Estados soberanos.

e Admitir la interposicién de recursos de apelacion contra las decisiones de jurisdiccion®,
puesto que derivar la resolucion de los planteos de incompetencia al momento de la
resolucion de fondo del conflicto puede ocasionar un dafio irreparable para las partes, en
especial para el demandado.

Sobre los arbitros

e Exigir que los arbitros no se aparten de la interpretacion que los Estados hacen de los
TBIs y del Convenio CIADI (en especial en materia de legitimacion activa).

o Mejorar el sistema de designacion de arbitros, requiriendo: i) que conozcan y manejen
adecuadamente el derecho interno que resulta aplicable a la cuestion de fondo de la
controversia; y ii) que manejen el idioma en el que estan expresados los documentos y
normas relevantes.

33
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El articulo 36(3) del Convenio CIADI confiere poderes suficientes al secretario del organismo para rechazar las
solicitudes de registro que se encuentren manifiestamente fuera de su jurisdiccion. Pero, en la practica, esta
atribucion no se ejerce adecuadamente. La Republica Argentina manifestdé oportunamente su protesta por lo que
considerd una registracion carente de fundamento en el caso “Metalpar S.A. and Buen Aire S.A. vs. Argentina”
(Caso CIADI N° ARB/03/5).

En las decisiones de jurisdiccion dictadas en los casos “CMS Gas Transmission Company vs. Argentina” (Caso
CIADI N° ARB/01/8 y “Enron Creditors Recovery Corporation (antes Enron Corporation) y Ponderosa Assets
L.P. vs. Argentina” (Caso CIADI N° ARB/01/3) se desconocieron los limites que los Estados establecieron a la
competencia de los tribunales CIADI. Asi, pese a que el Convenio CIADI exige control para poder demandar por
los derechos de una sociedad local ante tribunales CIADI (articulo 25(2)(b)), a que ello fue tenido especialmente
por los Estados que participaron en la elaboracién del convenio y a que otros tribunales CIADI habian exigido
control para poder invocar el convenio (“Vacuum Salt Products Ltd. vs. Ghana”, Caso CIADI N° ARB/92/1) los
tribunales de “CMS” (parrafo 51) y de “Enron” (parrafo 39) sostuvieron que, en realidad, los limites previstos en el
Convenio CIADI no son relevantes; y, pese a que la Republica Argentina y los EE.UU. sostienen que el TBI
celebrado entre ellos no abrié la puerta para que accionistas minoritarios puedan demandar ante el CIADI por
perjuicios indirectos, el tribunal de “Enron” afirmé que lo que sefialaron los Estados contratantes era irrelevante y
que ellos eran igualmente competentes (parrafo 48).

En “CMS” el tribunal CIADI rechazé la pretensién argentina de apelar la decision del propio tribunal que aceptaba
la jurisdiccion del organismo (resolucion del 17 de julio de 2003).
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e Establecer mecanismos para responsabilizar a los arbitros por los perjuicios que provocan
decisiones notoriamente desacertadas.

Sobre el procedimiento

e Revisar la confidencialidad de los procedimientos arbitrales. Una mayor publicidad
podrfa contribuir a garantizar transparencia a los procedimientos®.

Sobre la estructura del régimen

e Creacion de tribunales de alzada y establecer la casacion contra laudos definitivos.

% En la audiencia de prueba del caso “CMS”, celebrada en Paris (9 al 20 de agosto de 2004), la Republica Argentina

logro que se levantara la confidencialidad del procedimiento, en mérito a los principios constitucionales nacionales
que imponen la publicidad de los actos de gobierno y la obligacién de rendir cuentas de los funcionarios publicos.
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Anexo 7
Recomendaciones sobre convivencia entre los TBls
y el derecho humano al agua, por Juan Pablo
Bohoslavsky®*’ y Juan Justo®

Las convenciones de derechos humanos cristalizan la decisién de los Estados que las ratifican de
someterse a un orden juridico que —por medio de obligaciones objetivas y garantia colectiva— les
permita alcanzar cooperativamente un proposito comun que al parecer no han podido lograr solos: que
las personas sometidas a su autoridad tengan acceso al ejercicio efectivo de los derechos que alli se
consagran. El desafio de ese esquema es la efectividad, evitando la mera declamacion, y por ello ese
orden juridico convencional establece un catalogo de obligaciones minimas de imperativo acatamiento
frente al cual no cabe oponer otros compromisos, sean internos o internacionales. A la par, los rasgos
propios de las obligaciones especificamente consagradas en las convenciones —en especial su
operatividad horizontal— juegan, a través del deber de proteccidn que engendran, como fundamento y
limite de las facultades regulatorias que pueden impactar en los derechos de los inversores.

Es en ese marco que los paises se han comprometido —entre otras cosas— a organizar su
estructura gubernamental de modo de obtener niveles minimos en el disfrute del derecho al agua por
parte de su poblacion y lograr progresivamente su plenitud. La articulacion esencial para la
consecucion de esos objetivos no es otra que la adopcion de medidas publicas (legislativas,
administrativas o judiciales) encaminadas razonable y concretamente hacia esa finalidad tutelar.

Como resultado de esa premisa cooperativa y sus ramificaciones, los miembros de los
sistemas de derechos humanos no tienen dada la posibilidad de justificar una infraccién —por accion
u omision— a sus deberes aduciendo el cumplimiento de otro compromiso internacional, del mismo
modo en que no pueden oponer su derecho interno. La jurisprudencia de los tribunales de derechos
humanos establece claramente que cada miembro es responsable en esos 6rdenes mas alla de todo otro
compromiso que pueda haber asumido en paralelo y por ende no puede invocar la convencion del
CIADI o un TBI para incumplir las convenciones. S6lo les queda denunciarlas, siempre que esté
contemplada expresamente esa posibilidad en la propia convencidén y en todo caso con efectos hacia el
futuro (articulo 78 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)).

Ello implica que todos los actores del sistema —tanto domésticos como supranacionales—
deben velar por que las practicas que involucren a los miembros —cualquiera sea su origen o
modalidad— se conformen con las directivas de los pactos y desde ese lugar interesa reafirmar el rol
central de las autoridades nacionales. La convencionalidad que late en la finalidad de ciertas
regulaciones estatales registra, naturalmente, el respaldo de un sistema sin intersticios de inmunidad:
cuando nos hallamos ante la concrecién razonable y proporcionada del deber de tutelar, desafiar esas
regulaciones implica también eludir el régimen de tutela de los derechos fundamentales.

Desde esa perspectiva, la afectacion que un laudo puede provocar en términos de derechos
convencionales puede ser directa o derivada. El primer caso se presenta cuando el laudo desconoce un
derecho fundamental o invalida una medida que cumple con el deber de proteccion emanado del
pacto. La afectacion es derivada cuando la ignorancia del componente convencional de la medida
estatal juzgada impone un costo presupuestario prohibitivo para el Estado, que a su vez lo inhibe de
organizar su aparato estatal del modo en que la CADH se lo exige. Esto Gltimo es asi en aquellos
supuestos en los que priorizar los derechos fundamentales de la poblacién por sobre los del inversor

3" Director de la Maestria en Derecho Administrativo Global, Universidad Nacional de Rio Negro, y consultor de la

Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL.

% profesor de Derecho Administrativo, Universidad Nacional del Comahue.
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extranjero —con la carga econdmica del laudo que eso implicaria— seria sencillamente una opcion
demasiado costosa.

Cuando se resuelve un diferendo entre el Estado y un inversor que involucra algin derecho
amparado en el régimen convencional, los arbitros deben dar cuenta de la interaccion entre los dos
regimenes internacionales involucrados y no pueden desplazar del andlisis a ninguno de ellos (los
inversores no son inmunes a la letra de los pactos de derechos humanos). La pauta basica para
gestionar razonablemente esa interaccion consiste en encontrar lecturas del TBI que resulten
compatibles con las directivas en materia de derechos humanos y viceversa. Existe una necesidad de
armonizacion a fin de evitar la fragmentacion de un orden juridico internacional que aspira a la
juridicidad y —consecuentemente— a la coherencia. Ningin TBI prescinde expresamente de la
aplicacion de convenciones de derechos humanos. De hecho, el articulo 42 de la convencién del
CIADI, el 31.3.c de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados y las clausulas abiertas de
los TBIs que se refieren a la aplicacion del derecho internacional ofrecen las ventanas formales para
que el derecho de las inversiones sea aplicado de manera consistente con el de los derechos humanos.

A partir de la posibilidad de esa armonizacion, los esfuerzos deben orientarse hacia la
jerarquizacion del papel de las autoridades estatales en el marco de los TBIs. Ellas asumen un rol
transcendente como agentes necesarios de la vigencia de los pactos de derechos humanos y —desde
ese lugar— se postula la incorporacion de dos reglas a la dindmica de funcionamiento de los TBIs:
i) obligacion de los arbitros de valorar la medida regulatoria desde la perspectiva del deber de
proteccién consagrado en los pactos de derechos humanos, evitando que el laudo comprometa su
eficacia; y; ii) facultad estatal de controlar la convencionalidad de los laudos y abstenerse de
cumplirlos en caso de respuesta negativa.

La redistribucion de fuerzas que tales propuestas implican en el marco de los TBIs es tangible
y debe por lo tanto ser objeto de un debate amplio y plural. Desde esa vocacion, teniendo en cuenta lo
controvertido del tema y sus profundas proyecciones para todos los paises sometidos a la CADH, seria
interesante explorar la posibilidad de requerir —por conducto de los sujetos legitimados— una
opinidn consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (articulo 64 de la CADH)
tendiente a dilucidar las reglas aplicables a la interaccién de los sistemas internacionales de derechos
humanos y de inversiones. A simple titulo ejemplificativo, esa solicitud podria contener los siguientes
interrogantes: ¢Puede el cumplimiento del deber de proteccion de un derecho humano generar
responsabilidad internacional del Estado? ¢En qué casos? ;Cual seria el alcance de la indemnizacion?
¢Admite la CADH la ejecucion de un laudo contrario a ella dictado en un arbitraje de inversion? En su
caso, ¢Qué drgano esta facultado para verificar tal extremo?

En todo caso, tal como el Alto Comisionado para los Derechos Humanos lo ha sugerido, es
conveniente que los Estados incluyan explicitamente en las negociaciones y luego en los TBls y
acuerdos de inversion argumentos vinculados a los derechos humanos de manera que los arbitros
realicen las mas amplias consideraciones acerca del contexto social y legal aplicables al caso.
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Anexo 8
Resumen del estudio pararelanzar las IP en el sector agua
potable y saneamiento del Peru: aportes del regulador
SUNASS, por José Salazar®

El Peru es un pais de ingreso medio con grado de inversion, alto crecimiento de producto interno bruto
y una agenda sociopolitica pendiente (reducir la pobreza, abrir la sociedad a los excluidos, disminuir
la desigualdad, unificar las identidades colectivas regionales, recuperar la confianza del ciudadano en
el Estado, completar la reforma del Estado, entre otros). El Partido Aprista Peruano (PAP) plante en
su plan de gobierno (2005) el acceso universal al agua potable y saneamiento, que mejora la calidad
de vida del ciudadano, como la inversion en el fortalecimiento de la gobernabilidad democratica,
resumido en el slogan *sin agua no hay democracia”.

El plan de gobierno del PAP para el 2006-2011 plantea el acceso universal al agua potable y
saneamiento (a través del Programa Agua para Todos*) como la columna vertebral de su programa
social que sostiene el crecimiento méas limpio con justicia social. Aqui el reto era financiar el cierre de
la brecha de infraestructura sectorial, que habia generado una deuda social intergeneracional que debia
reducirse rapidamente para reducir el riesgo pais, y acceder al “grado de inversion”, lo cual reduciria
el servicio de la deuda externa y liberaria recursos para programas sociales que aseguran la paz social.

Para acelerar la inversién en infraestructura, se combina el Estado (operadores publicos con
subsidio del Programa Agua para Todos) y el mercado (capital y gestion privada). En este espacio,
tiempo y parte de la historia, se relanza la iniciativa privada** (IP) como un mecanismo para acelerar
la inversién y gestion del privado en los servicios publicos en alianza publica privada. En el 2006, la
IP prometia una “reduccion de plazos y precios, una mejor gestién y mayor transparencia” a una
poblacién impaciente que percibia la licitacion publica estatal, como lenta, compleja, ineficiente.

Después de cuatro afios, la SUNASS ha efectuado un balance y ha encontrado que a pesar de
contar con la decision politica de apoyar las IP, los resultados no han sido satisfactorios. La evidencia
empirica revela que de 13 IP sdlo un proyecto ha sido adjudicado al sector privado bajo esta
modalidad, consumiendo seis afios (inicio de operacion). Entonces, la IP ha resultado mas lenta, cara,
complicada y secreta que una licitacion publica internacional. En suma, la esperanza de acelerar la
participacion privada en el sector de agua potable y saneamiento (con inversion o gestion), a partir del
esquema de una IP repotenciada ha quedado como un espejismo por problemas de disefio, el cual no
ha logrado superar las barreras estructurales sectoriales.

Este documento es un resumen del estudio integral de la SUNASS sobre la IP que plantea
recomendaciones para perfeccionar el mecanismo de ésta, para acelerar el cierre de la brecha de
infraestructura sectorial que supera los 6 mil millones de délares (para un acceso y servicio universal).

% Ppresidente del Consejo Directivo, Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS), Per(. La

version completa de este articulo se encuentra en http://www.eclac.cl/drni/noticias/noticias/2/41152/jose_salazar.pdf.
Véase Hernan Garrido-Lecca (2010), Inversion en agua y saneamiento como respuesta a la exclusién en el Peru:
gestacion, puesta en marcha y lecciones del Programa Agua para Todos (PAPT), Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), LC/W.313, septiembre, Santiago de Chile (disponible en Internet en
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/4/41044/lcw313e.pdf).

La Iniciativa Privada es una modalidad de alianza publica privada por la que una empresa puede proponer al Estado
la inversion en alguna obra de infraestructura. El ente receptor de la iniciativa puede aceptar o rechazar la
propuesta. Si la acepta, ésta es declarada de interés mediante su publicacion. Otros posibles ejecutores de la
propuesta tienen la posibilidad de manifestar su interés en llevar adelante la misma. Si este Gltimo fuese el caso, se
convoca a un concurso publico. De no haber otros interesados, la obra es ejecutada por el privado con la
contraprestacion sefialada en la declaratoria de interés.
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