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RESUMEN Desde la interseccion entre el derecho internacional y la economia politi-
ca internacional, el presente trabajo tiene como objetivo realizar una relectura de los
aportes de Susan Strange aplicandolos al régimen de solucién de controversias inversor-
Estado, tema no estudiado por la autora. Por consiguiente, se examina como impacta la
retirada del Estado en el régimen de solucién de controversias inversor-Estado, y de qué
manera se expresa el poder estructural de las empresas transnacionales en casos concre-
tos de controversias. El articulo cierra vinculando las ideas anteriores con la crisis de la
pandemia de covid-19 y el retorno del Estado.
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ABSTRACT From the intersection between International Law and International Politi-
cal Economy, this article aims to reread Susan Strange’s contributions and apply them to
the investor-state dispute settlement regime, a topic that was not studied by the author.
Therefore, the article examines how the retreat of the State impacts investor-State dis-
pute settlement regime, and how the structural power of transnational corporations is
expressed in specific cases of disputes. The article closes by linking the previous ideas to
the covid-19 pandemic crisis and the return of the State.
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Punto de partida: soluciéon de controversias inversor-Estado

El sistema internacional contemporaneo se caracteriza por la heterogeneidad y mul-
tiplicidad de actores y una agenda extensa y menos jerarquizada (Tomassini, 2006),
temas que impactan directamente en los aportes desde las relaciones internacionales
que han sido tradicionalmente estatocéntricos. Incluso autores cuyo centro de anali-
sis era el Estado, incorporaron una mirada mas amplia a los fenémenos internacio-
nales. Este es el caso de Puig, que en 1980 ya destacaba como «la creciente transna-
cionalizacion del mundo, o sea, la realizacion de actividades politicas, econémicas y
sociales en diversas naciones por entidades que no forman parte del gobierno strictu
sensu de un Estado, ha afadido nuevos «actores» al protagonismo internacional»
(Puig, 1980: 140).

El creciente numero de actores, su mayor incidencia en la escena internacional,
y la heterogeneidad de la agenda dan pie a cambios estructurales en la naturaleza,
fuentes y redistribucion del poder (Sanahuja, 2008: 379). Es en esta nueva geografia
de poder, como la define Sassen (2010), que las empresas transnacionales han aumen-
tado su relevancia como actores internacionales, incluso ocupando parcelas de poder
que tradicionalmente pertenecian a los Estados (Strange, 2001: 101). Este escenario
internacional ha sido el marco para que mas de 3.200 tratados internacionales hayan
otorgado a los inversores extranjeros el derecho de iniciar procesos arbitrales ante
tribunales ad hoc, administrados por organizaciones internacionales interguberna-
mentales e instituciones privadas, en caso de que entiendan que sus derechos son
vulnerados.

El régimen de solucion de controversias inversor-Estado’ se asienta en siete reglas:
1) el inversor extranjero tiene locus standi'y ius standi, no asi el Estado receptor de la
inversion;® 2) existe un periodo de enfriamiento desde el anuncio del interés en ini-

1. El régimen de solucién de controversias inversor-Estado es parte un régimen mayor que lo con-
tiene, el de proteccién internacional de inversiones. Este tiene como principio fundamental la promo-
cion y proteccion de inversiones extranjeras, de este se derivan una serie de principios, a saber: 1) trato
nacional; 2) trato justo y equitativo; 3) garantia y compensacion por expropiacion; 4) garantia de libre
traspaso de fondos y transferencia de capitales y ganancias al exterior; 5) solucién de controversias
inversor-Estado mediante la prorroga de jurisdiccion al arbitraje internacional, pudiéndose considerar
a este ultimo como un régimen internacional en si mismo dadas sus caracteristicas particulares y com-
plejidad (Bas Vilizzio, 2018). Cabe sefalar que Strange (1982) habia marcado la limitacion de la teoria de
los regimenes internacionales al analizar el Acuerdo General de Aranceles y Comercio 1947, puesto que
los incumplimientos de las normas se habian multiplicado en vez de descender por efecto de la cons-
truccién de un régimen internacional. Sin perjuicio de lo anterior, es destacable que el cumplimiento
de la norma debe estar apoyado por mecanismos de solucién de controversias que permitan evaluar la
conducta, determinen un castigo, y permitan volver al statu quo inicial. Asimismo, estos mecanismos
deben ser legitimos, en términos juridicos y socioldgicos, para no perder credibilidad.

2. En escasos instrumentos normativos se prevé la posibilidad de presentar demandas reconvencio-
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ciar una disputa; 3) no es obligatorio, salvo disposicion en contrario, el agotamiento
previo de la jurisdiccion doméstica; 4) los tribunales arbitrales son creados ad hoc,
pudiendo estar administrados por una institucién internacional publica o privada;
5) los laudos no son susceptibles de apelaciéon como regla general; 6) los tratados
bilaterales de inversion (TBI) suelen contener una cldusula de ultractividad para las
disposiciones sustantivas, que permite su aplicacion aun después de su terminacion;
7) clausula de la naciéon mas favorecida, aplicable incluso en relacién con el no agota-
miento de la jurisdicciéon doméstica® (Bas Vilizzio, 2018).

Si bien el primer TBI fue celebrado en 1959 entre Alemania y Pakistan, y la pri-
mera controversia es registrada en 1987,* el auge del régimen no se consagra hasta
entrada la década de los noventa (véase figuras 1y 2). La Unctad (2015) denomina
a esta etapa la era de la proliferacion (1990-2007), periodo acunado en el Consenso
de Washington, que dentro de sus diez puntos propulsa la apertura a la inversién
extranjera directa. Por consiguiente, en esta etapa se genera el clima propicio para la
construccion del entramado de acuerdos que forman la red basica del régimen actual,
celebrandose el mayor nimero de acuerdos de inversiones hasta la fecha (aproxima-
damente el 70%), tanto a nivel bilateral, como regional y multilateral. Ademas de un
importante numero de TBI, se destacan el Tratado de la Carta de la Energia (1994)
a nivel europeo, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el Tratado de
Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana, asi
como una serie de acuerdos con disposiciones relativas a inversiones en el marco
de la Organizacion Mundial del Comercio, OMC (1994): el Acuerdo General sobre
Comercio de Servicios (GATS, por sus siglas en inglés), el Acuerdo sobre Medidas en
materia de Inversiones relacionadas con el Comercio y el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.

Gracias a una interpretacion extensiva de sus clausulas, especialmente el trato jus-
to y equitativo, da lugar a un aumento casi constante en el numero de demandas pre-
sentadas por inversores extranjeros (véase figura 2). Cabe destacar que durante esta

nales. Una disputa particularmente importante en este sentido es el caso Urbaser contra Argentina (caso
CIADI, ARB/07/26), donde el Estado presenta una demanda reconvencional (conforme al articulo X del
TBI Argentina-Espaia) basada en el incumplimiento por parte de los inversores extranjeros del derecho
humano al agua. Si bien la demanda reconvencional fue desestimada, la disputa pasara a la historia por
la introduccién al andlisis de las obligaciones de las empresas en torno a los derechos humanos. En este
sentido, véase el tratamiento del tema en Bas Vilizzio (2019) y Echaide (2016). Texto del laudo disponible
en https://bit.ly/3aRoMe].

3. El laudo en el caso Maffezini contra Espasia (caso CIADI, ARB/97/7) es un punto de inflexion
al establecer que la clausula de la nacién mas favorecida se aplica a cuestiones materiales, asi como
procedimentales.

4. Disputa entre AAPL y Sri Lanka, caso ARB/87/3 dirimido en el Centro de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI).


https://bit.ly/3aR0MeJ
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Figura 1. Numero de acuerdos internacionales de inversiones celebrados por década
(total de Estados del mundo). Fuente: Elaboracion propia en base a datos
del Investment Policy Hub de la Unctad.

fase tiene lugar la crisis econémica de Argentina (2001), cuyas medidas paliatorias
fueron el germen de 37 demandas y llevaron a Argentina a ser el Estado mas deman-
dado del mundo,’ con 62 demandas.®

Si bien la solucién de controversias es un tema que puede ser analizado desde el
punto de vista estrictamente juridico, el tema requiere un acercamiento mas amplio
dado su impacto en el sistema internacional actual y el creciente poder de las empre-
sas transnacionales, como se indicara al comienzo de este trabajo. Es por este motivo
que, desde el abordaje de las relaciones internacionales como disciplina y analizando
desde la interseccion entre el derecho internacional y la economia politica interna-
cional, el presente trabajo tiene como objetivo realizar una relectura de los aportes
de Susan Strange, aplicandolos al régimen normativo de solucién de controversias
inversor-Estado y generando al mismo tiempo un didlogo con otros autores expertos
en el andlisis de las relaciones internacionales. En particular, se busca responder a
las siguientes preguntas: 1) ;como impacta la retirada del Estado en el régimen de
solucion de controversias inversor-Estado?; 2) ;de qué manera se expresa el poder
estructural de las empresas transnacionales en casos concretos de controversias entre
inversores extranjeros y Estados huéspedes de la inversion?

La retirada del Estado y el condicionamiento de la soberania

En La retirada del Estado (2001)” Susan Strange plantea un vuelco en el equilibro
de poder en la relacion Estado-empresas en detrimento del primero. Los Estados
abandonaron parcelas de poder en las que anteriormente regulaban, en particular

5. Datos disponibles en https://bit.ly/34WFsRb. Para un andlisis de los arbitrajes de inversiones a conse-
cuencia de la crisis argentina, véase Fernandez Alonso (2013), Ricaurte Herrera (2012) y Perrone (2008).

6. Conforme al Investment Policy Hub de la Unctad. Datos disponibles en https://bit.ly/3boGolj.

7. Afio de la edicion en espaiol.


https://bit.ly/34WFsRb
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Figura 2. Numero de controversias conocidas segun afo de inicio.
Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Investment Policy Hub
de la Unctad Datos disponibles en https://bit.ly/34WFsRb.

respecto de dreas que pasaron a estar en manos de actores no estatales. Este aban-
dono es voluntario, incondicionado y temporal. Es voluntario porque los Estados
celebran acuerdos internacionales que le permiten ingresar al régimen, no es un caso
de coercion. Es incondicionado porque al momento del ingreso al régimen el Esta-
do no pone condiciones, aunque espera obtener ventajas por ser parte del régimen.
Finalmente, es temporal porque es el propio Estado que, mediante la celebracion de
tratados internacionales, erosiona su soberania en materia de inversiones mientras
los acuerdos estén en vigor.®

Este fendmeno no significa que las empresas transnacionales hayan desplazado a
los Estados o que estos vayan a desaparecer como actores del sistema internacional.
En el contexto actual, la soberania se encuentra condicionada o limitada producto de
la propia conducta estatal. No obstante, la soberania no desaparecié como atributo
del Estado, mas alla de su evolucion, ni han desaparecido los Estados como forma de
organizacion politica.” Como afirma la autora:

Las empresas transnacionales no han desplazado a los gobiernos de los Estados,
sin duda se han hecho con algunas de sus parcelas de poder. Es cada vez mayor la au-
toridad que ejercen en paralelo a la de los gobiernos, en materia de direccién econd-

8. Como se analizara mas adelante, este punto es reconocido por la Unctad en el afio 2003.

9. Cabe destacar que como respuesta a la nueva realidad que Strange ya percibia en 1995, la autora
impulsa una accidn colectiva que proteja al Estado y frene su declive en el sistema internacional (Stran-
g€, 1995: 294).


https://bit.ly/34WFsRb
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mica con respecto a la localizacion de la industria y de la inversion, a la orientacién
de la innovacién tecnologica, a la gestion de las relaciones laborales y a la imposicion
fiscal sobre los beneficios (Strange, 2001: 101).

En materia de proteccién de inversiones, mas especificamente en términos de
arbitrajes iniciados por inversores extranjeros, el condicionamiento de la soberania
se manifiesta en la erosion del espacio de politica publica. Este fenémeno es sus-
tancialmente diferente a la tradicional intervencion en sentido militar, que implica
una violacién del principio de no intervencion por parte de otro Estado. Aun asi, se
percibe una pérdida progresiva de la autoridad real del Estado, fendmeno que no se
ha dado porque las empresas le hayan quitado poder a los Estados, sino que fueron
estos los que se lo otorgaron, al minimizar sus competencias (Strange, 2001: 73-74) y
autolimitarse en busca de inversiones de manos de empresas transnacionales (Ber-
mejo Garcia, 2015: 95).

Ahora bien, es importante tener en mente que cuando se hace referencia al Estado
en el régimen de solucion de controversias inversor-Estado, en ocasiones el poder es-
tatal y el poder corporativo actian como un tandem frente a otros Estados receptores
netos de inversiones (Sornarajah, 2015: 23). Esta afirmacién no implica una contra-
diccién con la idea de la retirada del Estado, sino que muestra que el desbalance de
poder detectado por Strange no solo se refleja en la situacion de los Estados frente a
las empresas transnacionales, sino que existe un desbalance entre los propios Estados
segun su lugar en relacion con la figura de los inversores (Estado de nacionalidad de
la empresa o Estado receptor de la inversion).

Desde el punto de vista del derecho internacional, la retirada del Estado se mani-
fiesta en la aparicion de un derecho global sin Estado, en palabras de Teubner (1997).
Esto es, la construccion de un ordenamiento juridico que parece dejar de lado al Es-
tado en su rol activo como creador de normas juridicas y como entidad encargada de
resolver controversias. El autor plantea como principales ejemplos de este fenémeno
la difusion y extension de la lex mercatoria y el uso del arbitraje como mecanismo
para resolver conflictos. El sistema internacional actual, definido por Tussie (2019:
110) como una suerte de multilateralismo corporativo y siguiendo el andlisis sociol6-
gico propuesto por Sassen (2010), se caracteriza por la privatizacién y desnacionali-
zacion de politicas que anteriormente pertenecian a la esfera publica; la privatizacion
normativa, y las transformaciones dentro del Estado que lo hacen funcionar en base
alalogica de la globalizacion (Sassen, 2010: 107-108).

Por tanto, frente a un Estado que desregula y actores no estatales que privatizan
parte de la produccion normativa, Sassen (2010: 110) cuestiona si «;el papel del Esta-
do es simplemente el de reducir su autoridad [...]? ;0 también requieren nuevos tipos
de regulacion, leyes y decisiones judiciales, en resumen, la producciéon de un nue-
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vo conjunto completo de nuevas «legalidades»?». Concluye que, si bien los Estados
perdieron exclusividad en la produccion de normas, mantienen un rol fundamen-
tal, sobre todo tomando en cuenta la necesidad de que regulen, o vuelvan a regular,
aspectos de interés publico frente al avance de la globalizacion. La autora ya habia
afirmado en ;Perdiendo el control? (2001) que el Estado no puede quedar limitado
a una significacion declinante y que una reduccion en su capacidad de regular no se
explica exclusivamente porque opera en un mundo globalizado (Sassen, 2001: 45).”

Adicionalmente, este aumento del dominio privado se ha institucionalizado me-
diante el desarrollo de mecanismos de gobernanza privados, fenémeno que afecta
la exclusividad de la autoridad del Estado y del derecho internacional (Sassen, 2010:
133). En el caso del régimen de solucién de controversias inversor-Estado, la retirada
del Estado se manifiesta, entre otros aspectos, en la competencia de resolver disputas
que involucran al propio Estado con inversores extranjeros, mas aun en los casos que
el agotamiento previo de la jurisdiccién doméstica no sea obligatorio. Casos en los
que el Estado no tiene presencia jurisdiccional ni en instancias previas al arbitraje
internacional.

La retirada del Estado determina que sean los tribunales arbitrales ad hoc los en-
cargados de resolver las disputas. Se trata de tribunales internacionales con fuerte
arraigo juridico-institucional e histérico en el derecho privado, y cuyo fin tltimo es
controlar la legalidad de la actividad o inactividad estatal comportandose como 6r-
ganos de contralor externo (Hernandez Gonzalez, 2017; Postiga, 2013: 182; Van Hur-
ten y Loughlin, 2016: 149). Este aspecto es sefialado en la carta que un grupo de 230
profesores de derecho y economia de diferentes universidades de Estados Unidos"
enviaron al presidente Trump el 25 de octubre de 2017, instandolo a remover el régi-
men de solucién de controversias inversor-Estado de la renegociacion del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte y cualquier tratado comercial o de inversiones
que Estados Unidos firme en el futuro.

En suma, es el propio Estado que mediante la celebracion de tratados internacio-
nales en materia de inversiones erosiona su soberania. Si bien este efecto puede verse
prioritariamente en términos econémicos, cuando la Unctad introduce por primera
vez el analisis de la limitacion del national policy space (espacio de politica publica)
no distingue entre aspectos econémicos y no econdmicos. En este sentido, en el In-

10. A posteriori de la crisis global de 2008, la literatura discute si se ha alcanzado una etapa de desglo-
balizacién, estancamiento de la globalizacién, ralentizacién, retirada de la hiperglobalizacién, o incluso
el fin de la globalizacién.

11. Universidades de Columbia, Yale, Fordham, Alabama, Denver, Florida, Notre Dame, San Francis-
co, Minnesota, Denver, Portland, Johns Hopkins. Ithaca, Harvard, Georgetown, American, entre otras.

12. Texto disponible en https://bit.ly/2]sIDty.
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forme sobre las inversiones en el mundo, la Unctad (2003) sefiala una posible tension
entre las disposiciones de los acuerdos internacionales de inversiones y el espacio de
politica publica, indicando respecto a este ultimo que:

Su base es el derecho de regular, una prerrogativa soberana que deriva del control
del Estado sobre su territorio y es un elemento fundamental en el régimen juridico
internacional de los Estados soberanos. A pesar que los Estados receptores de la
inversion limitan su autonomia regulatoria como resultado de politicas de libera-
lizacién —y tienen su autonomia limitada por ser parte de un proceso mas amplio
de globalizacién econémica— los acuerdos internacionales de inversiones generan
problemas particulares en relacién a este punto. Estos acuerdos internacionales,
como otros textos legales, son especificaciones de obligaciones legales que limitan la
autonomia soberana de las partes® (Unctad, 2003: 145).

En este punto el rol de los Estados es fundamental mediante la inclusion en los
tratados de un elenco de temas a ser protegidos y que no puedan ser vulnerados
por otras normas internacionales. Ejemplos de estos temas son: derechos humanos,
proteccion del medioambiente, salud publica, seguridad nacional, entre otros. Se evi-
dencia un camino que ya se esta recorriendo en este sentido, tendiendo a la construc-
cién de un nuevo concepto de soberania, el cual la autora de este articulo denomina
soberania regulatoria y que sera objeto de otros trabajos.

El poder estructural y las empresas transnacionales

Habiendo analizado como impacta la retirada del Estado en el régimen de solucion
de controversias inversor-Estado, se pasara a examinar de qué manera se expresa el
poder estructural de las empresas transnacionales en casos concretos de controver-
sias entre inversores extranjeros y Estados huéspedes de la inversion. Por tanto, el
primer elemento es definir poder estructural. En términos de Strange, es la «capa-
cidad de una persona o de un grupo de personas para influir en los resultados de tal
forma que sus preferencias tengan prioridad sobre las preferencias de los demas»
(Strange, 2001: 38). Sanahuja (2008: 324) explica que es necesario distinguir entre
el poder de quién (poder referido a los actores, capacidades y recursos), sobre quién
(poder relacional), y sobre qué (poder estructural). Poder relacional es la capaci-

13. Traduccidén propia. Version original: «Its foundation is the right to regulate, a sovereign preroga-
tive that arises out of a State’s control over its own territory and that is a fundamental element in the
international legal regime of State sovereignty. Although host countries already limit their regulatory
autonomy as a result of liberalization policies—and have their autonomy limited as part of the wider
process of economic globalization—IIAs create distinctive issues in this connection. Such international
agreements, like other legal texts, are specifications of legal obligations that limit the sovereign auto-
nomy of the parties».
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dad o propiedad de un actor que le permite influir sobre otro actor, mientras que
el poder estructural «confiere el poder de decidir cémo deberan hacerse las cosas,
el poder de moldear las estructuras dentro de las cuales los Estados se relacionan
entre si» (Strange, 1994).

En otros términos, el poder estructural es la capacidad que le permite a un actor
ser quien defina las reglas de juego, de manera que las conductas de los demas actores
se acompasen a sus intereses, puesto que estos determinan cudles son las conductas
legitimas o permitidas. Desde el punto de vista de la economia politica internacio-
nal, Strange plantea cuatro estructuras primarias entre las cuales esta divide el poder
estructural y que, a su vez, se comportan como fuentes de poder. Estas son la estruc-
tura de la seguridad, de la produccién, del crédito y las finanzas, y del conocimiento.
Ninguna de ellas tiene preeminencia sobre las demds, sino que cada una se relaciona
y apoya sobre las otras. A su vez, plantea cuatro estructuras secundarias: la estructura
del comercio, de la energia, del transporte, y del bienestar (welfare).

Sibien en la década de los ochenta y comienzos de la década de los noventa Stran-
ge realiza un andlisis casi exclusivamente estadocéntrico, en estudios posteriores am-
plia la mirada a otros actores no estatales que fueron ganando poder en las diferentes
estructuras. Es por esto que, en States and Market, la autora afirma que la estructura
de la seguridad esta construida en base a la figura del Estado (Strange, 1994). De
hecho, el Estado fue por mucho tiempo el actor que tenia el monopolio del uso de
la fuerza, aunque en la actualidad el crimen internacional organizado, las redes te-
rroristas, las comunidades beligerantes o los movimientos nacionales de liberacion
también emplean la fuerza armada, de manera ilicita o licita en el ultimo caso. Por
tanto, el poder en la estructura de la seguridad lo tienen aquellos actores que tienen
los medios para ejercer el control de la seguridad y, en consecuencia, obtienen bene-
ficios materiales politicos o de estatus (Sanahuja, 2008: 325).

La estructura de la produccion es el conjunto de acuerdos en los que se establece
qué se produce, quién lo hace y para quién, con qué métodos y bajo qué términos
(Strange, 1994). Es en esta estructura que la autora ya visualiza la creciente domina-
cion de las empresas transnacionales, que en el régimen de proteccion de inversiones
puede verse reflejada en el ingreso de empresas extranjeras en el proceso de privati-
zacion de los servicios publicos dentro de las medidas propuestas por el Consenso
de Washington, asi como la creciente atraccion de inversiones en las industrias ex-
tractivas. De hecho, el segundo sector econdmico con mayor nimero de controver-
sias inversor-Estado es el sector mineria e industrias extractivas (15,9% del total de

14. Traduccion propia. Refiriéndose al poder estructural, dice en su versién original: «Confers the
power to decide how things shall be done, the power to shape frameworks within which states relate to
each other».
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controversias conocidas).” Asimismo, Argentina es el Estado mas demandado del
mundo (62 demandas) por las medidas tomadas para paliar los efectos de la crisis
economica de 2001, y gran numero de esas demandas son de manos de empresas
proveedoras de servicios publicos privatizados.

En tercer lugar, la estructura de las finanzas es el conjunto de acuerdos relativos
a la disponibilidad del capital, mediante la aceptacion o rechazo a otorgar créditos
y el control de los tipos de cambio de una moneda respecto a otras (Strange, 1994).
Los actores privados también han aumentado su poder en esta estructura, particu-
larmente los bancos y fondos de inversion. A nivel del régimen de proteccién de
inversiones se destaca la presencia de dos entidades internacionales que fortalecen la
presencia de empresas extranjeras que invierten en Estados en desarrollo. La primera
es la Corporacién Financiera Internacional, agencia del Grupo Banco Mundial, que
brinda préstamos a empresas privadas que invierten en Estados en desarrollo, y la
segunda es el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones, también agencia
del Grupo Banco Mundial, cuyo fin es brindar garantias a las inversiones de empresas
privadas en Estados en desarrollo.

Finalmente, la estructura del conocimiento, la menos profundizada por Strange,
es aquella que se relaciona con el desarrollo de nuevos conocimientos, su almace-
namiento y comunicacion (Strange, 1994). En materia de solucién de controversias
inversor-Estado esta estructura se ve cuestionada en los dos casos presentados por la
tabacalera Philip Morris Asia contra Australia®® (en base a las normas que establecen
la cajilla plana) y Philip Morris contra Uruguay” (en funcién de la regla de la presen-
tacion Unica y la regla del 80/80).® En ambos casos el inversor puso foco en la pro-
piedad intelectual, en concreto el uso de una marca, como una inversiéon protegida
por una norma de fuente convencional que es presuntamente violada por el Estado
receptor de la inversion. El centro de la disputa, en definitiva, es la colision entre las
normas que protegen inversiones extranjeras y el derecho humano a la salud.

Una marca permite al consumidor identificar al productor y diferenciarlo de sus
competidores, y por ende confiar en el conocimiento aplicado y desarrollado por la

15. El primer lugar lo ocupa el sector suministro de electricidad, gas, vapor y aire acondicionado, abar-
cando el 18,9% de las controversias conocidas. Datos disponibles en https://bit.ly/3hviX]j.

16. Caso numero 2012-2 dirimido en la Corte Permanente de Arbitraje. Texto del laudo del 17 de di-
ciembre 2015, disponible en https://bit.ly/2KKé6j]v.

17. Caso ARB/10/7 dirimido en el CIADI. Texto del laudo del 8 de julio de 2016, disponible en https://
bit.ly/2L4fofY.

18. La regla de la presentacion tnica establece que por cada marca comercial unicamente se podra
comercializar una version de producto (ejemplo: suave, convencional, mentolado, etcétera). La regla del
80/80 regula la obligacién de colocar advertencias sanitarias en el 80% del empaque de cigarrillos, tanto
por el frente como por el reverso. Un andlisis particular del caso Philip Morris contra Uruguay puede
encontrarse en Bas Vilizzio (2017a).
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empresa para el producto que consume. Sin perjuicio de lo anterior, es importante
considerar dos elementos mas alla de los casos concretos de controversias. El primero
es que no parece haber discusion sobre si la protecciéon brindada a quien registra una
marca puede ceder frente a la proteccion de bienes publicos globales que se conside-
ren superiores, como la salud publica. El segundo, refiere a si las medidas tomadas en
materia de salud publica, y que impactan sobre el uso de la marca, se dan en ejercicio
valido del derecho de regular, corazén del espacio de politica publica. Este ultimo
aspecto fue el elemento central para que el laudo en el caso Philip Morris contra Uru-
guay no atribuyera responsabilidad al Estado.

Aun asi, la aceptacion de la solicitud de inicio de los arbitrajes, el tiempo que insu-
mieron los procesos, los costos asumidos por los Estados (recuperados al final de los
procesos, parcialmente en el caso de Uruguay), no pueden ser descartados. Por otra
parte, el caso de Nueva Zelandia y el empaque genérico de cigarrillos es ilustrativo.
En 2012 Nueva Zelandia detuvo la discusion de la ley de empaque genérico de cigarri-
llos, retomandola una vez que el laudo en el caso Philip Morris Asia contra Australia
fue favorable al Estado. Las medidas tendientes a una mayor proteccion de la salud
publica, Ley de Ambientes libres de humo de tabaco del 14 de septiembre de 2016*
y el Decreto sobre Ambientes libres de humo de tabaco del 6 de junio de 2017,* que
establecen los mecanismos de implementacién del empaque genérico y su aplicacion
a partir del 14 de marzo de 2018, estuvieron paralizadas por casi cinco afios, operan-
do el congelamiento o paralisis normativa. Esto es, el Estado se abstiene de regular o
continuar un proceso normativo (discusion, elaboracion, sancién, entrada en vigor o
implementacion) frente a una demanda o amenaza de demanda. Incluso, el congela-
miento o paralisis normativa puede darse en otros Estados que, al encontrarse en una
situacién similar, sean disuadidos de regular.

Una situacidn similar se evidencia en el caso de El Salvador frente al arbitraje
iniciado por la minera Pacific Rim. El germen de la disputa se centra en la obtencion
de los permisos de explotacién minera de oro y plata del Proyecto El Dorado en
el departamento de Cabanas y la detenciéon de facto de la emisiéon o renovacion de
permisos en tanto no se aprobara una nueva ley de mineria. Dado que la empresa
considera que su inversion perdié valor y que El Salvador modificé ilegitimamente
el régimen juridico en el marco del cual invirtid, inicia un arbitraje solicitando una
indemnizacion de 314 millones de ddlares.

En el laudo del 14 de octubre de 2016, el tribunal desestima las pretensiones de
Pacific Rim, al considerar que, a la fecha del anuncio del presidente Saca, la empresa
no tenia derechos de explotacion en vigor, por tanto, el reclamo de danos y perjuicios

19. Texto disponible en https://bit.ly/2KO8FHI.
20. Texto disponible en https://bit.ly/2KZ67G1.
21. Caso ARB/0g9/12 dirimido en el CIADI. Texto del laudo disponible en https://bit.ly/3n1PtTo.
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no es amparado por el derecho salvadoreio ni el derecho internacional. Asimismo, la
condena al pago de parte de los gastos legales incurridos por el Estado durante el liti-
gio. Si bien el fallo es favorable al Estado, se repite la situacion de paralisis normativa;
laley que prohibe la mineria metélica en suelo y subsuelo termina siendo sancionada
el 29 de marzo de 2017, siete afios después del inicio del litigio.>

Ambeas caracteristicas del régimen coadyuvan a que las empresas transnacionales
puedan ser percibidas como creadoras indirectas de normas, ya que las demandas
o amenazas de demandas impactan sobre la produccién normativa doméstica. En
este sentido, Arato afirma que la pardlisis normativa puede tener como efecto per-
cibir a las empresas transnacionales como creadoras de normas, dada su presion en
las diferentes etapas vinculadas a la vida de los tratados, hecho que amenaza bienes
publicos globales y locales, como el desarrollo econémico, los derechos humanos, la
proteccion del medioambiente o la salud publica (Arato, 2015: 283).

A modo de cierre: ;covid-19 y retorno del Estado?*

La expansion de la pandemia de la enfermedad provocada por el nuevo coronavirus
(covid-19) a escala global gener6 una estado de situacion que puede ser concebido
como una crisis dentro de una crisis mayor: la crisis de la globalizacién (Sanahuja,
2020). En este marco, el reclamo de un retorno del Estado en la economia se hizo
sentir,® como contracara o respuesta frente al statu quo de retirada del Estado. En
efecto, las diferentes medidas adoptadas por los Estados para evitar la propagacion
del virus, asi como disminuir sus efectos econdmicos y sociales, ponen de manifiesto
una extension de la regulacion estatal en tiempos de emergencia sanitaria. Bocetando
un escenario pospandemia, ;qué impacto pueden tener estas medidas frente al régi-
men de solucion de controversias inversor-Estado?

Es pertinente considerar el eventual aumento del nimero de demandas, ademas
del congelamiento normativo que una amenaza de demanda pudiera ocasionar. En
este sentido, en el Informe de la Unctad Respuestas a la pandemia en materia de po-
liticas de inversiones (2020), la institucion reconoce que los acuerdos internaciona-
les de inversiones entrafan el riesgo del aumento de demandas frente a las medidas
adoptadas para paliar el covid-19. La mayoria de los tratados fueron celebrados en

22. Texto disponible en https://bit.ly/3ryUTsN.

23. Para un andlisis mas profundo de las implicancias del caso Pac Rim contra El Salvador véase Bas
Vilizzio (2017b).

24. Un andlisis particular de este punto puede verse en Bas Vilizzio (2020).

25. El reclamo de mads Estado estuvo presente incluso desde el editorial de Financial Times del 3 de
abril de 2020, titulada «Virus lays bare the frailty to social contract», en el cual se exhorta a un nuevo
contrato social, donde la redistribucion, los impuestos a la riqueza y la renta minima universal sean
parte de la agenda de los gobiernos. Disponible en http://on.ft.com/37V7TBé6.
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un momento en que la agenda de los Estados no priorizaba bienes publicos globales
como la salud publica, por tanto, no establecen limitaciones respecto al acceso a los
arbitrajes internacionales, aun en caso de medidas de emergencia sanitaria.

De hecho, las excepciones incorporadas en tratados recientes estan vinculadas
con las medidas de control del tabaco, no asi con otras areas de la salud publica u
otras areas de regulacion de bienes publicos globales o temas sensibles. Ejemplo
de la excepcion del control del tabaco ante el arbitraje inversor-Estado son el arti-
culo 29.5 (capitulo Excepciones y Disposiciones Generales) del Tratado Integral y
Progresista de Asociacion Transpacifico (2018, vigente);* el articulo 22 del capitulo
8 (Inversiones) del Tratado de Libre Comercio Singapur-Australia (enmienda de
2016, vigente),” y el articulo 13 del TBI Singapur-Kazajistan (2018, no vigente).*®
Este ultimo con un espectro mayor, ya que no refiere exclusivamente a las medi-
das de control del tabaco, sino a cualquier medida respecto al tabaco o productos
relacionados.

Frente a la inexistencia de excepciones generales en materia de salud publica o
especificas respecto a la crisis del covid-19, desde la academia y la sociedad civil se
ha propulsado una limitacién en el acceso a futuros arbitrajes vinculados con la pan-
demia, asi como una moratoria de los arbitrajes en curso, cualquiera sea su objeto
(Gallagher y Kozul-Wright, 2020).” Sin embargo, la tendencia global de los tltimos
cinco afos ha sido hacia instancias mas profundas, a saber: 1) la exclusion total o par-
cial del régimen, como en los Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones
de Brasil (celebrados desde el ano 2015) y el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (T-MEC) (vigente desde el 1 de julio de 2020);* 2) la terminacién de los
acuerdos, como el Acuerdo de terminacion de los TBI entre 23 miembros de la Union
Europea (celebrado en mayo de 2020, no vigente);* 3) la propuesta de mecanismos
alternativos, como el Sistema de Tribunales de Inversiones de la Unién Europea en el

26. Texto disponible en https://bit.ly/3rxHX6p.

27. Texto disponible en https://www.dfat.gov.au/sites/default/files/agreement-to-amend-the-singapo-
re-australia-free-trade-agreement.pdf.

28. Texto disponible en https://bit.ly/3nYoyvy.

29. Véase también Columbia Center on Sustainable Investment (CCSI), «Call for ISDS Moratorium
During COVID-19 Crisis and Response», 6 de mayo de 2020, disponible en http://bit.ly/2MohLiz2; y
«Open Letter to Governments on ISDS and COVID-19», disponible en https://bit.ly/2KATSzN.

30. E1 T-MEC unicamente prevé el arbitraje inversor-Estado para México y Estados Unidos para el
incumplimiento de las disposiciones de trato nacional, nacién mds favorecida y expropiacién directa
(Anexo 14-D) y para cualquier disposicién cuando estén involucrados contratos de gobierno en los
sectores hidrocarburos y gas, telecomunicaciones, generaciéon de energia, transportes y proyectos de
infraestructura (Anexo 14-E). Texto del capitulo de inversiones disponible en https://bit.ly/2]sf8XE.

31. Texto disponible en http://bit.ly/3rwUgQe.
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CETA (capitulo de inversiones, no vigente) y la modernizacién del Acuerdo Unién
Europea-México (negociaciones concluidas en abril de 2020).%

En suma, el reclamo de mds Estado como efecto reflejo de la pandemia de covid-19
y el posible aumento del nimero de demandas es una instancia mas en la discusion
de los riesgos del régimen de solucién de controversias inversor-Estado. El retorno
del Estado debe darse al tiempo de una reforma del régimen. La tendencia global ya
indicaba un camino, aunque destejer un entramado de mas de 3.200 acuerdos inter-
nacionales de inversiones es complejo y la negociacién de una nueva legalidad debe
incluir voces desde Estados con diferentes caracteristicas e intereses, pero también de
otros actores que reciben los impactos directos de las inversiones, como las comuni-
dades locales.
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