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Resumen Durante los treinta afios del MERCOSUR, el bloque y sus miembros han atra-
vesado diferentes etapas en relacion con el régimen de solucién de controversias in-
versor-Estado, desde la fragmentacion a la construccion de normas regionales. La ac-
tual crisis de legitimidad del régimen es interpelada por la sindemia por covid-19, con
criticas y acciones que se originan tanto en el Sur Global como el Norte Global. A la luz
de lo anterior, esta pieza busca contestar a las siguientes preguntas guia: 1) ;Cudl es el
mapa de situacion de los miembros del MERCOSUR en torno al régimen de solucién de
controversias inversor-Estado?; 2) ;Qué camino de construccién regional ha recorrido
el bloque? ;Constituye el Protocolo de Cooperacién y Facilitacién de Inversiones un
punto de inflexién?; 3) ;Qué opciones deberia incluir una nueva hoja de ruta en tiem-
pos de covid-197?
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Abstract During the thirty years of MERCOSUR, the bloc and its members have gone
through different stages in relation to investor-State dispute settlement regime, from
fragmentation to the construction of regional regulations. The current legitimacy crisis
of the regime is challenged by the covid-19 syndemic, with criticisms and actions orig-
inating from both the Global South and the Global North. Considering the above, this
piece aims to answer the following guiding questions: 1) What is the situation map of
MERCOSUR members regarding the investor-State dispute settlement regime?; 2)
What path of regional construction has the bloc travelled? Is the Investment Coopera-
tion and Facilitation Protocol a turning point?; 3) What options should a new roadmap
include in times of covid-19 syndemic?
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Treinta afios del MERCOSUR: caminos recorridos y hoja de ruta para la so-
lucién de controversias inversor-Estado

*

Por Dra. Magdalena Bas

I. Punto de partida

Elrégimen de solucion de controversias inversor-Estado se encuentra en medio
de una crisis de legitimidad, tanto en el sentido juridico como sociolégico que propone
KEOHANE (2006). La retirada de la hiperglobalizaciéon (RODRIK, 2012) podria expli-
car, en parte, la crisis de un régimen que tiene su auge en pleno apogeo globalizador.
Sin embargo, las raices son mas profundas atinan criticas que tienen origen desde Es-
tados tanto del Sur Global como del Norte Global, sumado a las observaciones desde
instituciones tipicas de la gobernanza del régimen.

Asi, en el afio 2003, el Informe sobre las inversiones en el mundo de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD por su sigla en
inglés) trae al debate el condicionamiento por parte de los mecanismos de solucion de
controversias inversor-Estado del espacio de politica publica, cuya base es el derecho
de regularl, una prerrogativa soberana. Por consiguiente, el informe marca la eventual
tension entre dos ideas fuerza: la liberalizacién del mercado en materia de inversiones
y la necesidad de los Estados de regular (GHIOTTO, 2017, p.69).

Si se coloca el lente a escala regional, la situacién del MERCOSUR a treinta afios
de su creaciéon muestra momentos de apego a las tendencias internacionales y otros
de construccién regional en clave de contestacion o separacion de los principios tradi-

cionales del régimen de solucidn de controversias inversor-Estado. La expansion de la

" Investigadora posdoctoral del Instituto de Derechos Humanos y Empresas de la Universidad de
Monterrey (México). Doctora en Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional de La Plata
(Argentina). Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (Uruguay). E-mail: maria.bas@udem.edu
1 Conforme a Titi (2014, 18), el derecho de regular es lo que permite que el Estado receptor de la
inversion pueda regular aun en contra de los compromisos internacionales asumidos, sin necesidad de
compensar por su conducta.
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covid-19 a nivel global, los debates en torno al acceso a las vacunas y las leyes sancio-
nadas en Argentina? y Paraguay? para su adquisicién y produccion, sumado al registro
de la primera controversia contra medidas de cierre de fronteras y cuarentena en Chile
(caso ADP y Vinci Airports), evidencian la pertinencia de repensar los mecanismos ar-
bitrales inversor-Estado.

Con estas ideas en mente, esta pieza busca contestar a las siguientes preguntas
guia: 1) ;Cual es el mapa de situacion de los miembros del MERCOSUR en torno al ré-
gimen de solucion de controversias inversor-Estado?; 2) ;Qué camino de construccion
regional harecorrido el bloque? ;Constituye el Protocolo de Cooperacién y Facilitacion
de Inversiones un punto de inflexion?; 3) ;Qué opciones deberia incluir una nueva hoja

de ruta en tiempos de sindemia* por covid-19?

II. Mapa de situacién: los miembros del MERCOSUR frente al régimen de solucién de
controversias inversor-Estado

Después de una etapa dominada por la doctrina Calvo y el “no de Tokio” en el
que los Estados Latinoamericanos votaron en contra del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Con-
venio de Washington), el ingreso a la década de los noventa se caracteriza por la in-
sercion obediente a la globalizacién (TUSSIE y RIGGIROZZI, 2018) y el seguimiento de
los postulados del consenso de Washington. Entre estos, se destaca la celebracién de

acuerdos internacionales de inversion (All)S, particularmente tratados bilaterales de

2 Ley 27.573: “Ley de vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra el covid-19”, 29 de
octubre de 2020. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/340000-
344999/343958 /norma.htm

3 Ley 6707: “Que declara bien publico la investigacién, desarrollo, fabricacién y adquisicién para la
distribucién gratuita a la poblacién de las vacunas contra el COVID-19”, 14 de enero de 2021.
https://alertas.directoriolegislativo.org/wp-content/uploads/2021/01/Ley-6707.pdf

4 E] concepto de sindemia es originalmente empleado por Singer (2009) y Horton (2020) lo recupera
para incluir en el andlisis de la covid-19 los factores econémicos y sociales ademas del patégeno, que
coadyuvan a su expansion y son efecto de la emergencia sanitaria.

5 Tratados bilaterales de inversiones, tratados de libre comercio con capitulos de inversiones, acuerdos
plurilaterales con capitulos de inversiones como el Tratado de la Carta de la Energia, etc.
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inversion (TBI), y la apertura a capitales externos. En materia de solucién de contro-
versias inversor-Estado, en los inicios del Mercosur tanto el bloque como sus miem-
bros siguieron la tendencia a la firma de TBI.

Los acuerdos de inversiones y los mecanismos de solucién de controversias in-
versor-Estado constituyen una respuesta a los pedidos de redistribucién, reconoci-
miento y garantia de los derechos de los inversores en el extranjero (PERRONE, 2021,
p-2013). En otros términos, son instrumentos que permiten compensar los riesgos no
comerciales en la inversion extranjera, particularmente en Estados en desarrollo, por
ejemplo los cambios en el Derecho interno que conlleven efectos negativos en las in-
versiones extranjeras, y asi generar un clima propicio de seguridad juridica y politica
(DE AZEVEDO, 2001, p.4)°¢. Al mismo tiempo, el fracaso en la negociacion del Acuerdo
Multilateral de Inversién, auspiciado por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo?, también contribuye a consolidar la tendencia a la celebracién de acuerdos
bilaterales.

Es en este contexto que Argentina, Paraguay y Uruguay inician un proceso de
negociacion de TBI y adhesion al Convenio de Washington. Si bien en la década de los
noventa Brasil firma catorce TBI8, cuando seis de ellos arriban al Congreso para su
aprobacion, el Grupo de Trabajo Interministerial creado para su estudio, concluye en
la conveniencia de su retiro. El argumento central es que los acuerdos son contrarios
a disposiciones constitucionales, particularmente el articulo 34 numeral 4 que esta-
blece la igualdad entre nacionales y extranjeros. Los TBI, al incluir la facultad del in-
versor extranjero de iniciar arbitrajes contra el Estado receptor de la inversion, vulne-
raria esta norma privilegiando al inversor extranjero sobre el nacional, que no cuenta

con tal facultad (DE AZEVEDO, 2001, p.9).

6 Sibien los Estados desarrollados impulsaron la construccién del régimen internacional de inversiones,
los emprendedores normativos también fueron empresarios, banqueros y abogados (personas fisicas)
que propulsaron la creacién de un sistema juridico para la proteccién de sus capitales en el exterior en
las décadas de los cincuenta y sesenta. El sistema finalmente se consolida en la década de los noventa.
En este sentido, véase Perrone (2021), particularmente el capitulo 2.

7 Ultimo borrador disponible en: http://www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987rle.pdf

8 TBI con Alemania; Bélgica y Luxemburgo; Chile; Reptblica de Corea; Cuba; Dinamarca; Finlandia;
Francia; Italia; Paises Pajos; Portugal; Reino Unido; Suiza; Venezuela.
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Siguiendo la tipologia de Estados frente al régimen de solucién de controversias
de BAS VILIZZIO (2015, 2016, 2019), Brasil es un externo al no contar con TBI en vigor
no haber adherido al Convenio de Washington. Desde el afio 2015, Brasil celebra un
nuevo modelo de acuerdo de cooperacién y facilitacién de inversiones (ACFI) que den-
tro de su articulado no cuenta con prérroga de jurisdiccién a favor del arbitraje inver-
sor-Estado sino mecanismos de prevencién de disputas Estado-Estado, mediante la
intervencion de Puntos Focales en cada Estado y un Comité Conjunto. Conforme a da-
tos del /nvestment Policy Hub de 1a UNCTAD, a septiembre de 2021, Brasil celebré 13
ACFI con Estados del Sur Global de los cuales dos estan en vigor.

El resto de los Estados originarios del Mercosur son miembros del régimen, fi-
gura residual caracterizada por la firma de TBI y adhesién al Convenio de Washington,
siendo Argentina el Estado con mayor nimero de acuerdos celebrados y en vigor
(véase tabla 1). En cuanto a Venezuela (suspendido) y Bolivia (Estado en proceso de
adhesién) son disidentes, dado que terminaron todos o parte de sus TBI en vigor y se
retiraron del Centro de Arreglo de Disputas relativas a Inversiones (CIADI) en 2012 y
2007, respectivamente. El cambio de posicion es motivado por aspectos coyunturales,
particularmente las controversias en su contra en sectores estratégicos o sensibles?, y
las nuevas disposiciones constitucionales en el caso de Bolivia (reforma de 2009) que
prevé que las controversias deben someterse a los tribunales bolivianos (clausula de

aislamiento absoluto en términos de Cervantes, 2017).

Tabla 1: Acuerdos Internacionales de Inversiones por Estado

Miembro 61 49 6 -

Miembro 14 0 0 13 2

Miembro 26 22 1 - -

Miembro 36 30 4 - -
En proceso 23 6 16 i i

de adhesion

9 A modo de ejemplo pueden sefalarse los casos Aguas del Tunari contra Bolivia (CIADI caso nimero
ARB/02/3) vinculado al acceso al agua potable y saneamiento en Cochabamba, y Conoco Phillips contra
Venezuela (CIADI caso nimero ARB/07/30) en el sector hidrocarburos.

10 Dentro de esta categoria se incluyen los acuerdos terminados por denuncia unilateral, no renovacién
al concluir el plazo, y derogados por un acuerdo posterior entre las mismas partes.
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Miembro sus-

pendido 30 25 2 i i

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Investment Policy Hub de la UNCTAD, al 20 de septiem-
bre de 2021.

Dentro del MERCOSUR no hay Estados confrontadores, esto es, aquellos que
contestan las normas del régimen sin abandonarlo, esto es, no se convierten en disi-
dentes. Conforme a WIENER (2014, 2017), en Relaciones Internacionales, la contesta-
cion refiere a un amplio espectro de practicas sociales que, desde el discurso,
desaprueba las normas. La autora distingue cuatro contextos o escenarios en los que
se cristaliza la contestacién, predominando en cada uno de ellos un modo tipico de
contestacion: 1) los procesos jurisdiccionales en los tribunales, 2) la deliberacién en
los regimenes u organizaciones internacionales, 3) la contienda en los movimientos de
protesta, y 4) la justificacion en las comunidades epistémicas. En la tipologia de Bas
Vilizzio en torno a la posicién de los Estados respecto al régimen de solucién de con-
troversias inversor-Estado, los confrontadores se manifiestan al interior del régimen
internacional, expresandose mediante la introduccién de cambios o nuevas legalida-
des que critican y hasta quiebran los preceptos basicos del régimen, a pesar que no lo
abandonan.

Dada la originalidad de esta postura, es pertinente realizar un breve analisis de
algunos ejemplos que presenta la cartografia global de All. El primer caso es el de la
Union Europea con el Acuerdo de terminacion de los TBI entre 23 de sus miembros
(2020), instrumento juridico que surge como consecuencia del cambio de posicidn de
las instituciones comunitarias a raiz de los casos Micula contra Rumania (CIADI caso
numero ARB/05/2011) y Achmea (Tribunal de Justicia de la Union Europea, procedi-

miento prejudicial, asunto C-284/1612). Este ultimo constituye un momento decisivo

11 Decisiones y otros documentos disponibles en: https://www.italaw.com/cases/697. Decision de la
Comision Europea 2015/1470 sobre la ilicitud de la indemnizacién en el caso Micula disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32015D1470

12 Texto de la sentencia disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT /?uri=CELEX:62016C]0284
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en el régimen dado que el tribunal concluye que los mecanismos de arbitraje inversor-
Estado son contrarios al Derecho de la Unién cuando involucran a un Estado miembro
yaun inversor de otro Estado miembro. Sin embargo, en lo que respecta a mecanismos
en acuerdos con Estados extra-Unién Europea, no se visualiza intencién de terminar
los TBI en vigor. Incluso el Tribunal de Justicia se ha pronunciado a favor de la compa-
tibilidad del sistema de tribunales de inversion previsto en el Acuerdo Econdmico y
Comercial Global entre la Unién Europea y Canada con el Derecho de la Unién (dicta-
men 1/1713)14,

Se ven indicios de contestacion del régimen en Nueva Zelanda, que a través de
notas reversales excluy6 de las relaciones bilaterales con Australia, Brunei Darussa-
lam, Malaysia, Perd y Vietnam las disposiciones del Acuerdo de Asociaciéon Transpaci-
fica relativas a los mecanismos de solucién de controversias inversor-Estado. También
es el caso de la India, que a consecuencia de la controversia White Industries (arbitraje
bajo Reglas Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) en territorio de Singapur)15 se embarca en la terminacién por no renova-
cion de 61 TBI y la renegociacion de 25 que no habian completado el plazo inicial. La
preocupacion de los efectos del arbitraje inversor-Estado sobre los poderes regulato-
rios del Estado y la consecuente busqueda de un balance entre los derechos de los in-
versores extranjeros y el desarrollo (NEDUMPARA, 2018), lleva a la elaboracién de un
nuevo modelo de acuerdo (2016) caracterizado por un complejo sistema para el ac-

ceso al arbitraje internacional inversor-Estado.

13 Texto disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=215650&pagelndex=0&doclang
=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=12661214

14 Si bien excede los objetivos de este trabajo, puede considerarse parte del “efecto Bruselas” (Bradford,
2020) el sistema de tribunales de inversiones propuesto en los acuerdos bilaterales de la Uniéon Europea
(con Canadd, modernizacién del Acuerdo Comercial con México, Acuerdo de Inversiones con Singapur,
Acuerdo de Inversiones con Vietnam) y con autorizacién para negociar un tratado que constituya un
tribunal a nivel multilateral (Consejo, Documento 12981 /17).

15 Laudo disponible en: https://www.italaw.com/cases/documents/1170
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Mas recientemente, otra pieza innovadora es el Tratado de Libre Comercio en-
tre Reino Unido y Australia (Acuerdo en principio, 2021)16, puesto que no incluye me-
canismos de solucién de controversias inversor-Estado dentro de su capitulo de inver-

siones y vincula a dos Estados del Norte Global.

II1. E1l MERCOSUR en su trigésimo aniversario: ;construccion regional como punto de
inflexion en la cartografia internacional de proteccién de inversiones?

Los vaivenes en las posturas individuales de los miembros fundadores del MER-
COSUR también son materializados en los avances de la construccién regional. La
etapa de auge del consenso de Washington coincide con la adopcién del texto del Pro-
tocolo para la promocién y proteccion reciproca de inversiones en el MERCOSUR (Pro-
tocolo de Colonia), anexo a la decisiéon del Consejo Mercado Comun 11/93. Sin em-
bargo, no entra en vigor, ya que solo es aprobado internamente por Argentina.

El Protocolo de Colonia sigue la estructura tradicional de los TB], la cual usual-
mente presenta en cuatro partes: 1) las normas generales sobre inversiones (defini-
ciones, trato nacional, clausula de la nacién mas favorecida, trato justo y equitativo);
2) proteccion de inversiones (compensacion por expropiacion, libre transferencia de
capitales al exterior); 3) excepciones, entrada en vigor; 4) solucidon de controversias
(SALACUSE, 2010). En cuanto al ultimo punto, para la solucién de controversias inver-
sor-Estado, el protocolo prevé prérroga de jurisdicciéon al CIADI o un tribunal ad hoc
bajo las Reglas de Arbitraje de la UNCITRAL.

El otro instrumento juridico de interés en la cartografia de la construccion re-
gional de un régimen de solucion de controversias inversor-Estado es el Protocolo so-
bre Promocion y Proteccidn Reciproca de Inversiones Provenientes de Estados no Par-
tes del MERCOSUR (Protocolo de Buenos Aires), anexo a la decisién del Consejo Mer-
cado Comun 11/94. SUNE Y DE VASCONCELOS (2013, p.210) argumentan que el ob-
jetivo del acuerdo es “armonizar los principios juridicos generales que serian aplica-

dos por cada uno de los Estados miembros a las inversiones provenientes del exterior

16 Texto no disponible. Véase Webb (2021: 4).
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del conjunto de territorios nacionales para que no se creasen diferencias que permi-
tiesen distorsiones en el flujo de capitales”. En definitiva, el instrumento cristaliza la
demanda de certeza juridica y reduccién de riesgos politicos para el inversor de nacio-
nalidad extrazona MERCOSUR.

El Protocolo de Buenos Aires sigue una estructura similar a los TBI, salvo por la
ausencia de clausulas de trato nacional y naciéon mas favorecida, y en materia de solu-
cion de controversias inversor-Estado da la opcion entre la jurisdicciéon doméstica o el
arbitraje internacional ad hoc o en una institucién internacional. Este instrumento ju-
ridico es aprobado internamente por Argentina, Paraguay y Uruguay, pero no por Bra-
sil, fiel a su tradicional postura. En consecuencia, tampoco entra en vigor.

Culminado el auge del consenso de Washington, no se identifican nuevos inten-
tos regulatorios hasta el afio 2017 cuando los miembros originarios del Mercosur fir-
man el Protocolo de cooperacion y facilitaciéon de inversiones intra-Mercosur (PCFI),
anexo a la decisién del Consejo Mercado Comun 03/17. Este deroga la decisién 11/93
en cuyo anexo se encontraba el Protocolo de Colonia, derogacién a texto expreso que
despeja cualquier duda al respecto ya que entre ambos instrumentos existe una dife-
rencia sustancial: el PCFI no incluye en su articulado mecanismos de solucion de con-
troversias inversor-Estado como si lo hacia su antecesor. Su entrada en vigor, prevista
alos 60 dias del depdsito en Paraguay del segundo instrumento de ratificacion, se cum-
ple el 30 de julio de 2019 para Uruguay y Brasil, y para Argentina el 24 de noviembre
de 2020.

El PCFI regula ocho temas centrales: Trato de la inversion; Proteccién de inver-
siones por parte del Estado receptor; Excepciones a la responsabilidad del Estado re-
ceptor; Obligaciones de los inversores; Gobernanza institucional; Prevencion y solu-
cion de controversias entre Estados; Agenda para cooperacién y facilitacién de inver-
siones; Disposiciones relativas a la duracion y vigencia. En cuanto a las disputas Es-
tado-Estado, se resaltan los medios alternativos para su prevencién mediante la par-
ticipacion de una Comisidn, y mecanismos para su solucion que excluyen aquellas me-
didas adoptadas por los Estado relativas a responsabilidad social empresarial, medi-

das de lucha contra la corrupcion y la legalidad, medio ambiente, asuntos laborales y
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salud. Asimismo, en Ultima instancia podria activarse el sistema de solucién de dispu-
tas previsto en el Protocolo de Olivos.

El PCFI sigue el modelo ACFI de Brasil asi como la tendencia a la prevision de
excepciones para proteger el espacio de politica publica en torno a temas de interés
general o sensibles como la proteccién del medio ambiente o la salud publica. Estas
excepciones no son previstas en la mayoria de los TBI, que fueron celebrados en la
década de los noventa, hecho que entrafia el riesgo de un aumento de demandas en
situaciones como la emergencia sanitaria desatada por la covid-19, como explica la
UNCTAD (2020). Por consiguiente, el PCFI no solo es innovador a nivel regional sino
también global y presenta respuestas a la critica basada en la vulneracién del espacio
de politica publica por parte de los All.

En este punto cabe senalar que el reclamo de ampliar el espacio de politica pua-
blica tiene diferentes matices en el Sur Global y el Norte Global. RATTON SANCHEZ
BADIN y MOROSINI (2018, p.33) explican que mientras en el Norte el debate busca
corregir las externalidades negativas mediante excepciones de salud, seguridad y me-
dio ambiente, en algunos paises del Sur se siguen principios arraigados constitucional-
mente. Un ejemplo ajeno al Mercosur puede ser ilustrativo. En seguimiento de los pre-
ceptos de la Constitucion postapartheid (1996), a fin de lograr la equidad en el acceso
a la explotacion de los recursos mineros en Sudafrica, especialmente para ampliar las
oportunidades hacia los grupos histéricamente desfavorecidos durante el apartheid,
conducen al caso Piero Foresti (CIADI caso ARB(AF)/07/01)17. Si bien el arbitraje cul-
mina por acuerdo de partes, este fue el catalizador para la terminacion de diez TBI y
la revisién de la ley de inversiones!8,

Ahora bien, ;constituye el Protocolo de Cooperacién y Facilitacion de Inversio-
nes un punto de inflexiéon? En parte si, ya que el PCFI avance en la construccién regio-
nal, no prevea mecanismos arbitrales inversor-Estado, o establezca normas innovado-

ras respecto a las disputas Estado-Estado, no cambia que Argentina, Paraguay y Uru-

17 Decisiones y otros documentos disponibles en: https://www.italaw.com/cases/446
18 Cabe sefialar que en estos casos el reforzamiento del Derecho Interno suele ser un canal para sustituir
los acuerdos internacionales existentes (Bernasconi-Osterwalder, 2015: 7).
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guay siguen siendo miembros del régimen bajo andlisis. Por tanto, los inversores ex-
tranjeros continian teniendo una via para hacer valer sus derechos en caso que en-

tiendan que fueron vulnerados, con escasas o nulas excepciones.

IV. Solucién de controversias inversor-Estado en la era covid-19: ;hacia una nueva
hoja de ruta para el MERCOSUR?

La expansion de la covid-19 a escala global derivo en la adopcion de medidas
para atenuar y/o controlar los efectos sanitarios, sociales y econdmicos del virus. Es-
pecialmente durante el afio 2020, las medidas fueron desde el estricto aislamiento so-
cial, cierre de fronteras, cuarentenas y control sanitario (realizaciéon de uno o mas tests
de diagnostico, exigencia del esquema completo de vacunacidn, etc.) al ingreso al te-
rritorio, hasta medidas vinculadas a la ensenanza en linea, el teletrabajo, el cierre o
restriccion de horarios de las actividades comerciales, entre otras!®.

Si bien en una primera instancia las mencionadas medidas no parecen tener
una relacion directa con la solucion de controversias inversor-Estado, los anteceden-
tes indican que politicas vinculadas a la salud publica han sido contestadas por inver-
sores extranjeros. En este sentido, en el reporte de la UNCTAD sobre inversiones y
salud publica, detalla que se conocen al menos 33 controversias vinculadas a politicas
de salud: control del tabaco, acceso al agua potable y saneamiento, propiedad intelec-
tual de medicamentos, entre otros topicos (UNCTAD, 2021). Asimismo, al no existir
normas internacionales que regulen las pandemias o sindemias??, la aplicacién del es-
tado de necesidad como eximente de la responsabilidad internacional del Estado (ar-
ticulo 25 de la Resolucién AG/56/83) o la necesidad de postergar los plazos prevista
queda a interpretacion de los tribunales arbitrales.

Ahora bien, en un mundo globalizado, cualquier cambio significativo a nivel in-

ternacional requerira necesariamente la cooperacion entre los Estados (Perrone,

19 Para un analisis sobre la relacion entre las medidas adoptadas en el marco de la sindemia por covid-
19 y la solucidn de controversias inversor-Estado, véase: Bas Vilizzio (2020).

20 En la reunidn del 31 de mayo de 2021 de la Asamblea Mundial de Salud (Organizacién Mundial de la
Salud), los miembros decidieron iniciar el debate de un tratado sobre la prevencién y preparacién ante
pandemias, en la sesién extraordinaria de noviembre de 2021.
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2020: 3), por tanto, el rol de los Estados es fundamental para propiciar diferentes ac-
ciones que permitan cambios significativos en el régimen de solucién de controversias
inversor-Estado, especialmente en tiempos excepcionales. Los espacios de integracion
regional pueden ser el ambito de contestacidén de normas globales e incluso creacion
de nuevas legalidades, como en el caso de los ya mencionados Protocolo de Coopera-
cion y Facilitacion de Inversiones en el Mercosur o el Acuerdo para la terminacién de
los tratados bilaterales de inversion entre los Estados miembros de la Unién Europea.

Independientemente de los procesos de reforma del régimen en el marco de la
UNCTAD o el Grupo de Trabajo III de la UNCITRAL, para hacer frente a la sindemia por
covid-19, este articulo propone una nueva hoja de ruta que prevea alguna de las si-
guientes posibilidades para el corto y mediano plazo: 1) una moratoria sobre las
disputas pendientes de resolucion y una restriccion a las reclamaciones futuras rela-
cionadas con las medidas adoptadas para paliar la covid-19; 2) introduccién de con-
trademandas o demandas reconvencionales como regla general; 3) una consagracion
directa y general del derecho a regular; 4) un elenco determinado y excluyente de
areas o politicas publicas a ser excluidas.

La primera opcidn, en tiempos de sindemia por covid-19 resulta imprescindi-
ble. Con el fin de asignar mayores recursos presupuestarios para hacer frente a la cri-
sis sanitaria, asi como sus efectos sociales y econémicos, desde la academia (COLUM-
BIA CENTER FOR SUSTAINABLE INVESTMENT, 2020; GALLAGHER Y KOZUL-
WRIGHT, 2020) asi como la sociedad civil (ACAFREMIN y otros, 2020) se ha propuesto
una restriccion a futuras reclamaciones relacionadas con las medidas sanitarias, so-
ciales y econdmicas adoptadas a los efectos de hacer frente a la propagacion del virus.
Si bien esta opcién puede ser considerada temporal, esto es, mientras se desarrolle la
pandemia, o intermedia ya que no resuelve la crisis de legitimidad del régimen, al tra-
tarse de una medida a corto plazo es relevante para resolver problemas especificos y
urgentes.

En este sentido, una moratoria generalizada permitiria que las solicitudes de
suspension o prérroga de plazos no sean estudiadas para cada caso concreto, como en

las controversias Orlandini contra Bolivia (Corte Permanente de Arbitraje, caso nu-
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mero 2018-39)21y Glencore contra Bolivia22 (Corte Permanente de Arbitraje, caso nu-
mero 2016-39). Por otra parte, una restricciéon en el acceso al arbitraje internacional
por medidas adoptadas para controlar o paliar los efectos de la covid-19, evitaria de-
mandas como la presentada por las principales accionistas de la Sociedad Concesiona-
ria Nuevo Pudahel del Aeropuerto de Santiago de Chile (Arturo Merino Benitez), las
empresas de origen francesas ADP y Vinci Airports (CIADI caso numero
ARB/21/40%). Las empresas cuestionan las medidas de cierre de fronteras y cuaren-
tena, que determinaron una caida en el trafico aéreo con pérdida de 19 rutas, cancela-
cion de cerca de 600 vuelos semanales y diminucion del 70% de los pasajeros (INTER-
NATIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT, 2021). Asimismo, con-
forme al comunicado de la Subsecretaria de Relaciones Internacionales de Chile
(2021), los inversores reclaman “que el Estado debia haber adoptado medidas parti-
culares en beneficio exclusivo de la Concesionaria, para aliviar la baja temporal de in-
gresos”. La demanda es registrada por la Secretaria General del CIADI en fecha 13 de
agosto de 2021, solicitando una indemnizacién de 37 millones de délares.

La segunda opcion es introducir como regla general del régimen la facultad de
presentar contrademandas o demandas reconvencionales24. Si bien en el articulo 46
del Convenio de Washington esta previsto que los tribunales ad hoc entiendan sobre
las eventuales demandas reconvencionales, al no tratarse de la regla general “ubica a
los Estados en una situacién de indefensiéon” conforme a BAS VILIZZIO y MICHELINI
(2019, p.57). Las contrademandas constituyen una instancia para hacer valer los de-

rechos humanos y defender la soberania, al tratarse de un canal para que el Estado

21 Orden de procedimiento ndmero 7. https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw11453.pdf

22 Orden de procedimiento numero 11. Disponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11514.pdf
23 Informacién disponible: https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-

detail?CaseNo=ARB/21/40

24 Lasreglas basicas son: 1) el inversor extranjero tiene /ocus standiy jus standi; 2) se prevé un periodo
enfriamiento (cooling-off period) previo al inicio del arbitraje internacional; 2) el agotamiento de los
recursos domésticos no es la regla general sino la excepcién; 3) las disputas son resueltas
por tribunales ad hoc 4) no esta prevista una instancia de apelacion; 5) la clausula de nacién mas
favorecida es aplicable a la solucién de controversias; 6) las clausulas de permiten la presentacién de
reclamos incluso después de que los All sean terminados. Para un andlisis mas detallado, puede verse:
Bas Vilizzio (2018).

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja

32

Numero 26, junio 2021 - noviembre 2021, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 20-39

**uoIN[os e[ eled eni ap eloy A SOpLLI0daL soutwed :YNSOIYHIN [P Soue ejulal], :seq eusfepsen | HAISSOd



pueda solicitar una indemnizacién por los dafios causados por los inversores extran-
jeros. De esta manera, la propia arquitectura del régimen podria volverse en contra de
los inversores extranjeros (ABEL, 2016), teniendo por efecto una reduccién en el nu-
mero de reclamaciones.

Las dos opciones siguientes implican cambios sustanciales ya sea mediante la
modernizacion de los acuerdos en vigor o la creacion de nuevas legalidades que reco-
nozcan expresamente el derecho de regular, corazén del espacio de politica publica. Si
se analiza el tema desde el lente de la teoria de la vulnerabilidad de FINEMAN (2010,
2018), coadyuvar a la construccion de resiliencia por parte de las instituciones estata-
les requiere que los Estados cuenten con suficiente espacio de politica publica. El re-
conocimiento del derecho a regular no es una innovacién en el sistema. De hecho, una
de las formas mas habituales para su incorporacién es su mencion en el preambulo de
los acuerdos, buscando equilibrar el régimen mediante referencias generales o espe-
cificas en areas de interés no econémico (MOURAL, 2016: posiciéon 5233 - 5241). Por
ejemplo, algunos ACFI contienen disposiciones en este sentido2>. Sin embargo, los ACFI
no incluyen mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado.

A diferencia de los anteriores, el TBI Marruecos-Nigeria incluye arbitraje inver-
sor-Estado. Su preambulo reafirma el derecho a regular y adoptar medidas internas
en materia de inversiones para el logro de sus objetivos de politicas publicas. Adicio-
nalmente, bajo el titulo “Inversiones y medio ambiente” (articulo 13), reconoce expre-
samente el derecho a actuar con discrecionalidad en la regulacién, cumplimiento, in-
vestigacion, persecucidn y toma de decisiones en materia ambiental. La relevancia de
las mencionadas normas esta en el reconocimiento de que la proteccidon del medio am-
biente puede ser una prioridad sobre la inversion extranjera con un amplio margen
discrecional (KENDRA, BRADSHAW Y KABBOURI, 2017).

Finalmente, una opcién mas profunda es la exclusiéon de una lista de politica

publicas o areas de regulacion a ser protegidas y por tanto no ser susceptibles de de-

25 Se trata de los ACFI celebrados por Brasil con Mozambique, Angola, Malaui, Pert, Etiopia, Surinam,
Guyana y Emiratos Arabes Unidos en los que se reconoce expresamente la facultad de los Estados de
implementar politicas publicas.
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mandas de inversores extranjeros. Esta es una forma de retomar el balance entre Es-
tados y mercado, en términos de Strange (1996). Este nuevo equilibrio no significa
que los Estados deban seguir una tendencia hacia una menor regulacién internacional
a fin de proteger su espacio de politica publica. El corazén del problema reside en crear
normas que no limiten el espacio de politica publica y permitan a las instituciones es-

tatales generar andamiaje para reducir la vulnerabilidad.

V. Reflexiones finales

Alo largo de los treinta afios del Mercosur, el bloque y sus miembros han sur-
cado diferentes etapas en el régimen de solucién de controversias inversor-Estado. Si
bien el mosaico regional actual es una muestra de la fragmentacion y los desacuerdos
en las posiciones individuales frente a los TBI y el Convenio de Washington, la cons-
truccion regional posterior al apogeo del consenso de Washington da cuenta de avan-
ces e innovaciones en respuesta a la crisis de legitimidad del régimen.

La sindemia por covid-19 interpela a los Estados, tanto a nivel individual, como
regional. En materia de arbitrajes inversor-Estado, el 2020 represent6 un aumento en
el numero de demandas registradas (68) respecto al afio anterior (59), que solo es
superado por el cuatrienio 2015-2018 con un promedio anual de 82 controversias ini-
ciadas2¢. Asimismo, las experiencias en los casos Glencore contra Bolivia y Orlandini
contra Bolivia, sumado a la demanda de ADP y Vinci Airports contra Chile, demuestran
que la sindemia requiere la adopciéon de medidas a corto y mediano plazo, como las
cuatro propuestas en este trabajo.

En este marco, el PCFI es un punto de inflexion en el régimen internacional de
solucion de controversias inversor-Estado, al constituir un avance en la construcciéon
normativa en clave regional e innovadora, aunque no tenga efecto sobre la red de TBI
en vigor para Argentina, Paraguay y Uruguay. Las excepciones que el Protocolo prevé
parala prevencidn y solucion de disputas Estado-Estado, son una demostracion de que

el Mercosur puede anticiparse a proximas crisis y asi coadyuvar a la creaciéon de mayor

26 Datos del Policy Investment Hub de la UNCTAD, recabados el 27 de septiembre de 2021.
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resiliencia, especialmente en areas del espacio de politica publica vinculadas a medio

ambiente y salud?’.
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