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Efectividad de los derechos humanos en jague:
arbitrajes de inversiones en el marco del COVID-19
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Los derechos que dependen de la propiedad son los mds precarios.
Paine (1737-1809)(**)

Sumario: I. Introduccidn.- II. El contexto previo.- III. Situacién con
el ISDS en materia de inversion.- IV. La tormenta perfecta.- V. Tres
preguntas.- VI. Cuando los derechos humanos dependen de los re-
cursos.- VII. Conclusion.- VIII. Bibliografia.

Resumen: el marco de la pandemia global por el COVID-19 ha alterado la
vida de miles de millones de personas, pero también ha generado uno de los
mayores impactos en la historia internacional reciente en materia sanitaria,
con aproximadamente 4.22 millones de personas fallecidas (Our World In Data,
26/09/2021b) y mas de 206 millones de personas infectadas desde el inicio de
la pandemia al 26 de septiembre de 2021 (Our World In Data, 26/09/2021a). Sin
embargo, la pandemia hace relucir las condiciones que ya eran preexistentes y que
reflejan la desigualdad con la que paises enteros, sociedades, individuos y clases
sociales pueden hacer frente a esta amenaza global. En este marco de crisis, las
empresas multinacionales ya estdn amenazando a distintos Estados en la region y
fueradeellaaentablar demandas ante organismos de arbitraje internacional afin de
reclamar la proteccién de sus inversiones en contra de las medidas tomadas por los
diferentes gobiernos en el mundo para contener la propagacién del COVID-19. La
presentacion versara sobre como el sistema de soluciéon de controversias inversor-
Estado va a ser una version mas de la crisis provocada por la pandemia global, y
como ello profundizard la crisis quitando recursos publicos que podrian utilizarse
para sostener los sistemas sanitarios y las economias nacionales, incrementando
asi las desigualdades en vez de ayudar a resolverlas.
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Effectiveness of human and social rights in check: Investment arbitrations
under COVID-19 framework

Abstract: the framework of the global pandemic due to COVID-19 has altered
the lives of billions of people, but it has also generated one of the greatest health
impacts in recent international history, with more than a million people dead and
32 one billion people infected. However, the pandemic highlights the conditions that
were already pre-existing and that reflect the inequality with which entire countries,
societies, individuals and social classes can cope with this global threat. In this
context of crisis, multinational companies are already threatening different States in
the region and outside of it to file lawsuits before international arbitration bodies
in order to demand the protection of their investments against the measures taken
by the different governments in the world to contain the spread of COVID-19. The
presentation will deal with the investor-State dispute settlement system, which will
be one more version of the crisis caused by the global pandemic, and how this will
deepen the crisis by removing public resources that could be used to sustain health
systems and national economies. thus increasing inequalities rather than helping to
solve them.

Keywords: ICSID - investments - human rights - COVID-19

I. Introduccion

Thomas Paine (1737-1809) es conocido por ser el autor de El Sentido Comuin
(Common Sense), un folleto de 48 paginas publicado en 1776 —mismo afio en que
se publicé La Riqueza de las Naciones de Adam Smith— con una clara intencién
de intervencidn politica, y con éxito: fue uno de los panfletos de mayor influencia
durante la Guerra de Independencia de los EE.UU. Claro que con la frase que refe-
rimos en este texto, él se referia a los derechos politicos: sila capacidad de sufragio
dependia de la condicién social —es decir, la de propietario, la de acaudalado, la
de ser de clase alta, o lo que fuere—, ese derecho resultaba ser un derecho frégil.
Perdida la condicién (porque la posicion social puede perderse), el derecho ha-
bria de desvanecerse, con lo cual no nos encontrdbamos frente a un verdadero
derecho.

Pero los derechos no se quedaron en los llamados “de primera generacién”. El
derecho fue evolucionando y sumando mas derechos subjetivos: a los derechos
individuales marcados por la no intervencion de las autoridades se les sumaron
los derechos sociales caracterizados por la accién del Estado, y luego de estos otros
tantos mdas que multiplicaron las “generaciones” de derechos que les siguieron.
Muchos de todos estos derechos subjetivos hoy los consideramos como “derechos
fundamentales” sin discusion. Se plasman en las constituciones politicas y figuran
en tratados internacionales de derechos humanos. Forman “nticleos duros” sobre
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los que montamos nuestras vidas y celebramos nuestro “pacto social” con nues-
tros congéneres. Nos resulta tan basico esto como el paisaje.

No obstante, la frase de Paine es tan actual como hace 244 afnos. Como bien lo
demostraron Stephen Holmes y Cass Sunstein (2011), todos los derechos (indivi-
duales, sociales, de 1ra generacion, de 2da, o de cualquier otra) incurren en costos
que el Estado y la sociedad deben asumir para poder ejercerse. Y lo hacen con
beneplacito porque forma parte de lo que queremos ser.

;Qué pasaria si, al depender de las condiciones econémicas, los derechos fue-
ran “desfinanciados”? Paine nos resuena en la cabeza, pues si los derechos de-
penden de los recursos disponibles, un escenario de recursos cada vez mas esca-
sos equivaldria a cada vez menos derechos. Por supuesto que ello contraviene al
principio de progresividad, pero pone ademds en aprietos la versiéon més vieja y
clasica de la razén de Estado. Lejos de la vision de Marx de disolver un Estado que
mantiene las diferencias de clase y, en un comunismo donde las clases no existan
mas el Estado se disolveria, esta vision volveria superfluo al Estado como garante
de derechos en tanto cada vez habria menos por carencia de recursos. Es una vi-
sion regresiva, no solo juridicamente regresiva sino histéricamente. Un regreso al
estado de naturaleza, sin Estado, pero también sin derechos.

Por supuesto que el sostenimiento de los derechos requiere del compromiso
econdmico del Estado. La palabra clave para entender aqui es el “depende’, pues
ello refleja una relacion de servicio de los derechos a la economia o de la econo-
mia a los derechos.

II. El contexto previo

La pandemia global por el coronavirus COVID-19 irrumpi6 a inicios de 2020
sobre una realidad ya existente. El resultado inmediato de la pandemia no fue
alterar esas realidades sino aflorarlas. El teletrabajo ya existia, aunque marginal-
mente: las restricciones a la movilidad, adoptadas para contener la propagacion
del coronavirus, hicieron que todos quienes pudiéramos trabajar remotamente lo
hiciéramos, descubriendo (o quizas redescubriendo) la importancia de los lugares
presenciales de trabajo para quienes lo hacemos en los &mbitos académicos (do-
centes y estudiantes), a contrario sensu de lo que muchos podian suponer. Quie-
nes ya trabajaban en condiciones precarias, o se quedaron sin trabajo o se preca-
rizaron ain més. Quienes eran pobres, lo siguen siendo o deterioraron aiin més su
realidad. Y donde habia desigualdad, ahora hay mas desigualdad.

El COVID-19 no inventd las cosas, simplemente le saco lustre. La desigualdad
existente a nivel planetario ya expresaba que, segin un informe del Credit Suisse
de 2019, el 43,9% de la riqueza socialmente generada estaba en manos del 0,9%
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de la poblacién mundial, mientras que el 56,6% de los habitantes del planeta solo
tienen un 1,8% de esa riqueza (Credit Suisse, 2019). Esta desigualdad social no fue
causada por la pandemia, pero sin dudas que el COVID-19 no vino a resolverla. Se
trata del contexto y sobre este la pandemia actia acentuando debilidades y pro-
fundizando las necesidades.

Grifico 1: Piramide global de la riqueza
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Fuente: Credit Suisse (2019, p. 9).

Hay entonces un problema de contexto que es previo a la pandemia de CO-
VID-19. En ese contexto donde la desigualdad es cada vez mds preocupante, tam-
bién se incrementan brechas preexistentes y cada vez mas pronunciadas entre la
acumulacidén del capital publico y del capital privado a escala global. El capital
privado es cada vez mayor mientras que los Estados se encuentran cada vez mas
desfinanciados. De las cien economias mds grandes del mundo, el 40% son em-
presas privadas, a punto tal que el capital de muchas de ellas se mide de igual a
igual con los PBI de muchos Estados medianos, incluso paises desarrollados: la
transnacional holandesa Shell se mide a la par que la economia de Irdn, o Walmart
resulta ser una economia més grande que el PBI de toda la Argentina (TNI, 2014).
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Grifico 2: Paises cada vez mas ricos, pero gobiernos cada vez mas pobres
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Fuente: Confederacién Sindical Internacional (CSI) (2020, p. 13).

;Coémo ha ocurrido esto? El salto ha ocurrido en los tiltimos treinta afios, aunque
viene ocurriendo desde la década de 1970. A partir de dicha década, las principales
empresas comienzan a expandirse internacionalizando sus operaciones. A partir
de 1991, con la implosién de la URSS, los mercados de Europa Oriental se abren
para las empresas privadas occidentales, lo cual coincide también con el auge de
un proceso de privatizaciones en América Latina que venia dando incipientes en-
sayos desde 1973, tras el Golpe de Estado en Chile o el de 1976 en Argentina. A par-
tir de la década de 1990, el capital privado se expande globalmente en este contexto
que llamamos globalizacion, y lo hace protegido por Estados mediante la firma de
Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) (Estévez Araujo, 2021), acuerdos bilaterales
entre Estados de texto amplio, con cldusulas vagas y cuya finalidad es revestir de
proteccidn al capital privado extranjero para “generar las condiciones” para atraer
dicha inversién y potenciar el crecimiento, la creacién de empleos y la disminucién
de la pobreza. Practicamente todos los predambulos de los TBI, asi como los funda-
mentos de las leyes locales que los aprobaron, abundan en este tipo de argumen-
taciones, y el caso argentino es claro testigo de ello (Arroyo Picard y Ghiotto, 2017).

I11. Situacion con el ISDS en materia de inversion

Argentina ha firmado 61 de estos tratados desde el 22 de mayo de 1990, fecha en
que suscribié su primer TBI con Italia. De esos 61 TBI firmados posee actualmente

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 18/N2 51-2021. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



532 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

en vigor 49, 6 de ellos fueron terminados (India, Bolivia, Sudafrica y Ecuador los de-
nunciaron unilateralmente en 2013, 2014, 2017 y 2018, respectivamente; Indonesia
lo terminé de mutuo consentimiento con Argentina en 2016; y el TBI con Chile fue
reemplazado por el tratado de libre comercio —TLC— celebrado en 2019), y otros 6
TBI (con Nueva Zelanda, Grecia, Reptiblica Dominicana, Qatar, Emiratos Arabes y
Jap6n) atin no han entrado en vigor (UNCTAD, 2020a). Argentina es el pais que mds
TBI ha celebrado en la region, mas que Chile (55), casi el doble mas que Uruguay
(36), México (35) o Pert (33), muchos més que Paraguay (26), y més del triple que
Colombia (19). Incluso tiene mas TBI que Estados Unidos (47) o Canada (45), y por
supuesto mds que Brasil, paradigma de modelo que no ha entrado a este régimen
de proteccién (posee 27 TBI, pero solo 1 en vigor: con Angola) (UNCTAD, 2020b).
Actualmente la UNCTAD calcula en casi 2.902 TBI firmados en el mundo —aunque
otros informes de Naciones Unidas los estiman en mas de 3.200 (De Zayas, 2020)—,
de los cuales 2.341 se encuentran vigentes (UNCTAD, 2020b). Si se observa la progre-
sién de la celebracion de estos tratados se observa que su mayor incremento se dio
notablemente en la década de 1990 durante el auge del neoliberalismo econdmico,
tanto en nuestro pais como en la regién y a nivel internacional.

Los argumentos mds resonados en favor de la firma de estos tratados son que su
firma motiva la atraccion de las IED, otorgan una mayor seguridad juridica al prote-
ger las inversiones extranjeras, y que ello redundara en una mayor generacion de tra-
bajo, un mayor desarrollo para el pais y una disminucion de la pobreza. Segun tales
argumentos que motivaron la aprobacién de estos acuerdos (argumentos que, dicho
de paso, se siguen sosteniendo al dia de hoy en boca de la mayoria de la dirigencia
politica, economistas de renombre y medios de comunicacién), Argentina deberia
estar a la vanguardia de la seguridad juridica y de la confianza para los inversionistas
extranjeros. Sin embargo, el promedio de inversiones extranjeras sobre el PIB argen-
tino es solamente del 2,28% en los dltimos 29 afnos, pues estamos cumpliendo tres
décadas desde que nuestro pais entré en este régimen juridico.

Durante todo este tiempo solamente se vivid un tinico pico exponencial de inver-
sién extranjera directa (IED) y fue un solo afio (en treinta): 1999, a raiz de la privati-
zacién de YPF en manos de la multinacional espanola Repsol. El resto, los afios en
que las inversiones extranjeras estuvieron por encima del promedio fueron durante
dos periodos. El primero, de 4 afios (1997-2000), como ultimo ciclo del proceso de
privatizaciones iniciado con la presidencia de Carlos Menem. El segundo, de 8 afios
(2004-2012, con una caida en 2009 producto de la crisis econémica internacional),
paraddjicamente durante un periodo en donde no se firmaron nuevos TBI y, no obs-
tante, se evidencio el periodo de crecimiento econémico mas alto: mientras que en la
década de 1989-1999 (década en la que se celebraron casi todos los TBI argentinos) el
crecimiento rondo en un promedio de 3,6%, en la década que va de 2003-2013 dicho
indice indica un crecimiento promedio de 13,9%; fue la época de los “superavits ge-
melos” (comercial y fiscal) y del crecimiento “a tasas chinas” (Banco Mundial, 2021).
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Por supuesto que un resultado no depende de un solo factor, y el crecimiento
economico no puede depender solo de los TBI. Esta fue la conclusién a la que
llegd la propia UNCTAD cuando en un informe publicado en 2009 admiti6 el que
los TBI no resultaban ser un factor determinante para, siquiera, la atraccion de
inversiones (Ghiotto, 2017). A partir de ese momento la UNCTAD comenz6 a re-
visar su propia politica de promocién de los TBI y actualmente pide que se hagan
sendas reformas a los mismos. Claro, lo dice tras los magros resultados obtenidos
y luego de 15 anos de haber sido una de las principales agencias internacionales
que impulsaron ese modelo, a punto de organizar seminarios con decisores de
gobierno entre paises desarrollados y en desarrollo y a cuyo término se celebraban
acuerdos masivos, todos bajo su auspicio.

La tesis sostenida de que los TBI atraerian inversiones y promoverian el desa-
rrollo y el empleo se ha visto contradicha en los hechos. Si uno ve el paralelismo
entre TBI e inversiones en Argentina, lo que se observa es precisamente la ausen-
cia de relacién. Pero lo mismo ocurre con el flujo de inversiones, los indices de
pobreza, o el PBI per cdpita. Pero, indudablemente, los TBI si tienen una corre-
lacién con la cantidad de demandas internacionales, y esto es debido a que estos
tratados poseen cldusulas que prorrogan la jurisdiccién de los Estados en favor
de tribunales de arbitraje internacionales y en favor de los inversionistas privados
extranjeros (sean personas fisicas como juridicas, aunque por lo general se trata
de empresas y de grandes capitales). Por lejos, el tribunal mas acudido por las
empresas para demandar a los Estados en materia de inversion es el Centro Inter-
nacional de Arreglos de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), perteneciente
al Grupo del Banco Mundial. Ese organismo solo se lleva el 63% de las demandas
mundiales en la materia, y el 60% de dichas demandas se basan en alguna viola-
cién de algtin TBI vigente (Bas Vilizzio, 2019; CIADI 2020a).

América Latina ha sido una de las regiones més afectadas en el mundo por este
régimen de proteccién, no solamente por cantidad de demandas sino ademas por
el monto de los casos. El monto total conocido de acuerdos de partes y de las de-
mandas contra paises latinoamericanos desde 1996 a 2019 asciende a US$ 21.807
millones, lo que equivale al total de inversion extranjera directa que recibieron de
manera combinada Argentina, Bolivia, Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay en el
2015 (TNT, 2019). Y hay otros montos que se desconocen: el problema de la trans-
parencia de datos e informacion ha sido una constante desde hace décadas, dado
que los tribunales arbitrales no estdn obligados a publicar los montos ni los laudos
que emiten si las partes no estan de acuerdo con ello. Por su lado, las bases de
datos que recaban informacién —ademads de la dificultad mencionada— no coin-
ciden en sus cifras, con lo cual las estimaciones resultan complejasy siempre debe
hacerse esta salvedad al momento de arrojar ntimeros.
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Los actores intervinientes también se concentran en un nimero reducido: el
51% del total de casos en el CIADI ha sido resuelto por una combinacién cruzada
de tan solo 15 arbitros, mientras que en los casos contra paises latinoamericanos
los bufetes patrocinantes son solamente 13, al igual que las firmas de abogados
que los han defendido. Entre todas ellas, 14 firmas son estadounidenses, 7 britani-
cas, 3 argentinasy 1 ecuatoriana (TNI, 2019).

IV. La tormenta perfecta

Argentina ostenta el triste récord de ser el Estado mds demandado en la re-
gién —pero, ademads, en el mundo— ante el CIADI, con 62 casos histéricamen-
te registrados. En la regién le siguen Venezuela (52), México (33), Ecuador (25),
Peru (17) y Bolivia (17), para mencionar los cinco primeros paises. El sistema de
demandas inversor-Estado (conocido por sus siglas en inglés como ISDS) esta
siendo objeto de fuertes criticas desde al menos los dltimos diez afios y existen
ya varias propuestas de reformas, incluso reconocidas por el propio organismo,
pero sin implementarse (CIADI, 2021). Es que, si bien el CIADI es un organismo
publico creado en 1965 y con funcionamiento desde 1966, no recibi6 demandas
hasta 1972 y durante 25 afios el promedio de reclamos fue de 1,48 casos por ano, es
decir, una escala muy marginal. Fue a partir de la crisis econémica de los denomi-
nados “Tigres Asidticos” de 1997 —conocida como la “Gripe Asidtica”— que el sis-
tema comenzo a activarse, saltando durante los siguientes 6 aflos a un promedio
de 12,66 demandas por afo. La crisis de 2001 en Argentina motivé una importante
cantidad de nuevos casos (43 casos, todos por los mismos hechos), lo que llevd
incluso al CIADI a tener que contabilizar las demandas contra la Argentina como
una categoria aparte del resto de las regiones del mundo. Si bien la avalancha de
demandas contra Argentina fue una cuestion singular, no fue el inico pais deman-
dado en ese contexto, y a escala mundial el promedio anual de casos ante el CIADI
se duplicd. En 2011 y 2014 el sistema tuvo dos nuevos brotes de casos producto
de la crisis financiera mundial de 2008 y la crisis espafola de 2014, llegando a un
promedio de 48,3 demandas por afo (ver Gréfico 4). El sistema opera de forma tal
que la cantidad de demandas se incrementan como consecuencia de una crisis,
pero no lo hacen de forma circunstancial, sino que aumentan en su cantidad, pero
vuelven a disminuir una vez pasada la crisis. Al mismo tiempo, el tipo de deman-
das se ha diversificado cada vez mds en cuanto ala clase de medidas gubernamen-
tales atacadas por parte de las empresas, llevando a que el sistema sirva como una
forma de cuestionar la legitimidad de las politicas publicas llevadas a cabo por los
Estados soberanos (Bohoslavsky, 2010).

El presente afio 2020 nos encuentra frente a una pandemia global por un nue-
vo virus hasta ahora desconocido: el coronavirus COVID-19. Ello resulta en una
doble crisis provocada por la pandemia: una crisis sanitaria y otra econémica. La
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crisis sanitaria es la primera crisis. Por lo que se conoce, el COVID-19 es un virus
de alto grado de contagio, aunque baja tasa de mortalidad. La mayoria de los pa-
cientes infectados que fallecen lo hacen por causas preexistentes que complican
su cuadro clinico. Ello no obsta para que, debido a la gran cantidad de infectados
que requieren internacién con atencién médica, los recursos hospitalarios dispo-
nibles (camas, personal profesional, respiradores y demdas material) sean insufi-
cientes y el sistema sanitario colapse. Requiere un alto grado de financiamiento
publico para el sostenimiento sanitario en esta emergencia, asi como de los dere-
chos humanos de la poblacién, en particular los derechos econémicos, sociales y
culturales, incluyendo el derecho a la salud.
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Pero la pandemia también lleva a una crisis econémica. Se calculan hasta el mo-
mento (septiembre de 2021) mas de cuatro millones doscientas mil personas falle-
cidas en todo el mundo, y mas de 206 millones de personas contagiadas por el virus
(Our World In Data, 2021) —cifras que se suman a las de otras enfermedades—. Esto
implica un impacto en la economia por pérdida de trabajadores, caida de la producti-
vidad, pérdida de empleos, asi como por las medidas llevadas a cabo para evitar una
mayor propagacion de la enfermedad. A mediados de abril de 2020 el FMI pronosticé
una caida del PBI global en un -3%. En mayo lo corrigi6 a un -4,9%, en junio volvid a
modificar su prondstico a un -5,2% y en octubre lo corrigi6 a un -4,4% (FMI, 2020).
Finalmente, calcul6 la recesién global del 2020 en un -3,3% (FMI, 2021). Una crisis
econdmica de tal magnitud implica sin ninguna duda una menor cantidad de recur-
sos para actores privados, pero también para los publicos, lo cual hace que los Estados
no puedan hacer frente a las necesidades sanitarias en el peor de los momentos, como
tampoco pueda enfrentar las necesidades de empleo o de reactivacion econémica en
sus territorios como resultado de la pandemia. Economias de paises desarrollados
caerfan, segiin estos prondsticos, entre un 10% a un 12% (luego cayeron en un -4,7%
[FMI, 2021]), al tiempo que todas las tasas de crecimiento de las principales econo-
mias del mundo serian negativas, con la sola excepcién de China, el tinico pais que
finalmente crecié en un 2,3%. El propio gobierno argentino ya calculé en el proyecto
de Ley de Presupuesto que envio al Congreso Nacional que la caida del PBI serd en un
-12% (cuando el FMI lo habia calculado en un -9,9% y que finalmente serfa el nimero
correcto). Estos niimeros dramaéticos se asimilan a la crisis de 2001, en donde el PBI
nacional cayd a un (hasta ese momento) histérico -10,9% (FMI, 2021). Se dijo, y con
razon, que fue la peor crisis de nuestra historia. El1 JP Morgan pronosticé una caida del
PBI de Argentina en un -13,2%, mientras que el diario Perfil arriesgd un -15% (Diario
Perfil, 2020).

El panorama por venir se completa con otros datos que consultoras privadas ya
adelantaron en el mes de junio: inflacién de un 43,3% anual, desempleo de un 13% y
pobreza en un 45% de la poblacién (Revista Apertura, junio 2020).

El discurso globalizador parece reiterarse sin importar el clima. A estas alturas re-
sulta poco convincente que los asesores econdmicos tengan una sola respuesta para
una decena de escenarios diferentes. La integracion librecambista de las economias
puede multiplicar beneficios para sus principales actores econémicos, pero también
incrementan los riesgos, por lo que profundizar la integracién comercial en esos tér-
minos en medio no solo de una recesion global sino ademds en una crisis internacio-
nal sin precedentes puede resultar algo cuanto minimo temerario: ya la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) pronosticé una caida del comercio mundial entre un
-13% a un -32%. Es un dato a considerar, por lo que una mayor volatilidad de capitales
(sea por via comercial como por via de inversiones) no resultaria algo juicioso, ni si-
quiera para un pensamiento prolibremercado.

La crisis por el coronavirus es, pues, el escenario ideal para una tormenta perfecta.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 18/N2 51-2021. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN JAQUE: ARBITRAJES DE INVERSIONES 539
EN EL MARCO DEL COVID-19 - JAVIER ECHAIDE (PP. 527-546)

V. Tres preguntas

Como hemaos visto, la experiencia de los tltimos 50 afos de funcionamiento del
ISDS indica que tras cada crisis de envergadura —sea regional o global— las deman-
das por parte de empresas multinacionales se incrementan. Es de esperar que la crisis
del COVID-19 sea un escenario ara un incremento importante de demandas tanto en
el CIADI como en otros centros de arbitraje.

Tres preguntas pueden plantearse sin demasiada dificultad ante este escenario:
1) ;Cémo terminara de impactar la crisis del COVID-19?

2) ;Coémo actuaran las empresas transnacionales (ETN) ante la crisis econémica
causada por la pandemia global?

3) ;Coémo actuaran los arbitros para juzgar los casos en este contexto?

La primera de ellas ya parece tener una respuesta: las empresas no han reparado
en el contexto para demandar. Esto no es una hipétesis. En los primeros seis meses de
2020 ya se han presentado 40 demandas en el CIAD], y los paises méds demandados
han sido Colombia y Pert (5 casos contra cada uno). Al finalizar el afio se bati6 el ré-
cord histérico de demandas ante el CIAD], registrandose el pico de 58 demandas re-
gistradas en un solo ano (CIAD]I, 2021) precisamente en el aiio de la pandemia global
por COVID-19, con una crisis sanitaria mundial y con una recesién a igual escala. Una
vez mas, la crisis es el momento de auge de las demandas en el ISDS (ver Grafico 4).
América Latina fue la region méas demandada en el primer semestre de 2020 (CIADI,
2020; CIAR Global, 2020). Ademads, algunos paises de la region ya estan siendo amena-
zados de ser demandados por medidas que han tomado en el marco de la pandemia
con el objeto de evitar la expansion del virus y el aumento de contagios. Estas son al-
gunas de las amenazas conocidas:

Panama por intentos de recisién de contrato por demoras de 5 afos en la en-
trega de un hospital en construccion.

Bolivia posiblemente sea ejecutada por falta de recursos humanos para la ela-
boracién de documentacion de defensa de sus casos de arbitraje. El gobierno
yalo manifest6 en sus arbitrajes en curso y los arbitros rechazaron sus planteos.

México fue amenazado por la suspension de proyectos de energias renovables
tras presionar a empresas extranjeras morosas en el cobro de impuestos.

Peru y Argentina por suspension del cobro de peajes en autovias y rutas a fin
de evitar embotellamientos y aglomeracién de personas.

Argentina también reestructur6 su deuda publica en medio de la pandemia
(deuda que alcanz6 el 86% de su PBI). Tras el cambio de gobierno en diciembre
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de 2019y a fin de hacer sustentable la continuidad de pagos, el acuerdo rees-
tructurd US$ 66.300 millones de deuda. Se acordo pagar 54,8 ddlares por cada
100 (una cifra practicamente equivalente al requerimiento de los bonistas y
muy lejos de la oferta inicial del gobierno). Sin embargo, el fondo de inversio-
nes Black Rock no acord¢, insistiendo en su reclamo de recibir 56 délares cada
100. Esta diferencia de US$ 2,20 por bono puede causar una demanda interna-
cional millonaria ante el CIADI, como ocurrié con el caso “Abaclat v. Argenti-
na” por US$ 1.350 millones. El mismo bufete de abogados que patrociné en el
caso Abaclat, asesora ahora a Black Rock: White & Case.

Colombia, Honduras, Paraguay y nuevamente Argentina han adoptado me-
didas de congelamiento de tarifas de servicios ptblicos durante la pandemia,
incluyendo prohibiciones de corte de servicio por mora en la distribucién de
agua potable (esencial para el lavado de manos: primera medida sanitaria para
prevenir el contagio de COVID-19).

Guatemala suspendi6 el pago de laudos por falta de fondos en el marco de la
pandemia (es el 2do pais mds pobre de América Latina). Ello ya esté incurrien-
do en demandas por ejecucion de dichos laudos.

Chile esta encarando la recision de un contrato de provision de agua potable
y saneamiento con la multinacional francesa Suez por corte de suministro de
agua durante una semana y la deteccion de bacterias fecales en la misma en la
localidad de Osorno, en la Patagonia chilena.

Espaiia fue amenazada también por la recision de un contrato de suministro
de agua potable en Cataluna (Olivet y Miiller, 2020; TNI, 2020).

En casi todos los paises del mundo se tomaron medidas que establecieron limita-

ciones significativas en materia de operaciones comerciales y sector productivo, acor-
dando el cierre de negocios no esenciales. Muchos de estos proyectos productivos y
negocios comerciales poseen capitales extranjeros que se encuentran protegidos por
los TBI. Y cada uno de ellos puede constituir un riesgo de demanda contra el Estado
que adopté dichas medidas de restriccion.

Alemania, Israel y Canada tomaron medidas para proteger la propiedad in-
dustrial en el &mbito sanitario y farmacéutico o en sectores relacionados, esta-
bleciendo licencias obligatorias.

Estados Unidos tom6 medidas relativas a la produccion forzosa de material
sanitario.

Reino Unido adopté medidas de prohibicion u obstaculizacion de forma indi-
recta del reparto de dividendos.
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Australia tom6 medidas para la proteccion de la economia interior frente a
inversiones extranjeras de compras de activos de riesgo.

Italia, Irlanda y Espafia tomaron medidas de nacionalizacién temporal de
hospitales privados e incautaciéon de material sanitario y/o relacionado a fin
de lograr cubrir la demanda sanitaria durante la pandemia.

Rusia, India y Ecuador adoptaron medidas de imposicion de restricciones a la
exportacion de medicamentos y alimentos.

En oportunidades anteriores, casos en donde los derechos de propiedad de los in-
versionistas fueron objeto de litigios ante el CIADI y tuvieron que ver con cuestiones
relativas a los derechos humanos, fueron los casos relacionados con la distribucién de
agua potable y saneamiento. Dentro de este tipo de casos, Argentina fue, una vez mas,
el pais mas demandado mundialmente en un total de nueve oportunidades. De esas
nueve, en solo dos esa vinculacion fue explicitamente reconocida: en el caso “Aguas
Argentinasy otros c. Argentina), por la recisién del contrato de Aguas Argentinas a car-
go de Suez (Caso CIADI ARB/03/19) y en el caso “Urbaser y otros c. Argentina” (Caso
CIADI ARB/07/26).

En el primero, el tribunal del CIADI admiti6 la presentacién de varias ONG bajo
la figura de amicus curiae, reconociendo que “podrian plantear una amplia gama de
cuestiones complejas en materia de derecho publico e internacional, incluidas consi-
deraciones relativas a los derechos humanos’, aunque el laudo final no recepté ningu-
na de esas consideraciones y condend a la Argentina a pagar una indemnizacién de
US$ 405 millones a las transnacionales Suez (francesa), Vivendi (francesa también) y
a Aguas de Barcelona (espariola).

El segundo caso planted una discusion mas profunda a raiz de la reconvencion
planteada por Argentina contra la empresa por violacion al derecho humano al agua.
En el laudo final, el tribunal del CIADI rechaz6 el planteo de Argentina entendiendo
que la empresa no poseia obligaciones de ninguna clase bajo el marco del TBI Argen-
tina-Espafia de 1991. Sostuvo que las obligaciones en materia de derechos humanos
por parte de las empresas inversionistas solamente podian constituir obligaciones de
no hacer, es decir, de no interferencia (Echaide, 2018). Empero, el laudo final no arro-
j6 un monto indemnizatorio dado que el tribunal laudé6 una violacién de la garantia
de propiedad de las inversiones, pero admitié el argumento de estado de necesidad
planteado por el Estado argentino, aunque la condend en el pago de costas por US$ 1
millon.

Claramente a ninguno se le puede escapar que el contexto de la pandemia, si bien
parece contribuir con la posibilidad real de una nueva oleada de demandas, también
puede ayudar en argumentos que abonen en la defensa de las politicas llevadas a cabo
por los distintos gobiernos en virtud de evitar una propagacién aun mayor y conse-
cuencias todavia mas criticas. Asi el argumento del estado de necesidad es el primero
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que, nuevamente, deberia llegarnos a todos para ser utilizado: la decisién de produ-
cir un dano para evitar un mal todavia mayor. Pues para analizar las posibilidades de
este argumento nuevamente el caso argentino puede servir de experiencia: de las 43
demandas que recibié en el marco de la crisis de 2001, en 14 oportunidades el Esta-
do basd su defensa en el estado de necesidad. De esas 14 veces, en 11 el planteo fue
rechazado por los tribunales arbitrales. El caso Urbaser fue uno de los tres casos en
donde se acepto.

Lo cierto es que el sistema se basa en el case-law generado por tribunales ad
hoc. Por eso es que los estudios sobre esta materia se encuentren plagados de andlisis
casuisticos en vez de analisis sistémicos, y por eso es también que permanentemente
unos laudos citen a otros previos, aunque hayan sido decididos por tribunales diferen-
tes y aunque el stare decisis —tan caracteristico del common law— no sea un criterio
aplicable dentro del derecho internacional. Y no obstante todos estos “peros’, los tribu-
nales mantienen esa forma de operar sin demasiados cuestionamientos internos(1).

VI. Cuando los derechos humanos dependen de los recursos

La dependencia de los derechos a cuestiones econdmicas es algo que quiebra la
igualdad de quienes deben gozarlos. Tal como lo sostuvo Paine hace casi dos siglos y
medio, esa dependencia hace a la precariedad de tales derechos y, en consecuencia,
de las condiciones de quienes los detentan. Pero también resulta evidente que soste-
ner los derechos implica costos y, con ello, el compromiso econdmico por parte del
Estado y delos ylas ciudadanos/as que formamos parte de la sociedad que los sufraga
mediante el pago de impuestos. Si el pensamiento liberal méds amplio admite que los
derechos implican un costo, entonces fortalecer el erario publico es el primer paso
para tener con qué ir por mds y mejores derechos, no menos.

Si los actos de corrupcion son entendidos de manera sencilla como escuelas que
no han de construirse ante un ataque a los recursos ptblicos que implica una malver-
sacion de fondos, ;por qué las demandas masivas provenientes del sector privado en
materia de inversiones no son vistas como un ataque a la posibilidad de robustecer

(1) En términos recientes, una excepcion quizas pueda ser la siguiente: “A mi me impresiona el
cumulo de latinoamericanos que uno encuentra en el camino del arbitraje, gente muy sélida, gente
joven que esta dentro de una dindmica de pertenecer a un esquema que fue novedoso cuando fue
mi época, en 1990 [al] entrar en este sistema, hoy es uno de los temas més importantes que preocu-
pan a los que estudian Derecho y Derecho de las Inversiones. Y finalmente creo que hay algo que
nos falta a todos que es una autocritica escrita, lanzarnos a escribir para fijar posiciones en distintos
temas; cuando un caso no nos gusta, el decir por qué no nos gusta. Pero el problema es que es-
tamos autolimitados, autocensurados porque el hecho de escribir y de firmar un articulo en don-
de decimos algo implica dejarnos de lado para futuros arbitrajes” (Vinuesa, 2020). Recuperado de
https://www.youtube.com/watch?v=TQyN_FBqlas&list=RDCMUCyeHXK8kPsCyseQUIDEHaZQ&s
tart_radio=1&t=3863&ab_channel=DerechoUBA [Fecha de consulta: octubre de 2020].
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el sistema sanitario en tanto también resultan un ataque a los recursos publicos que
podrian destinarse ala compra de vacunas y la defensa de los sistemas ptiblicos de sa-
lud, maxime en su momento de mayor necesidad como es una pandemia? El derecho
ala salud es un derecho humano bésico y universal. El derecho al agua también lo es.
Ambos son el vértice en este contexto del cuidado y de la lucha contra este nuevo virus
que resulta mortal no tanto por su letalidad sino por su propagacion: al ser altamen-
te contagioso hace colapsar los sistemas sanitarios que simplemente no pueden res-
ponder ante la cantidad de enfermos. Y esto es peor en localidades pequenias. Existen
dos recursos que resultan esenciales para la lucha contra el virus y son el tiempo y el
dinero. Algo de tiempo puede lograrse mediante el cumplimiento de medidas adop-
tadas para reducir la propagacion de la enfermedad. Pero si esas medidas han de ser
atacadas por las empresas privadas extranjeras que pudieran sentirse afectadas, los
Estados se verdn una vez mds en la posicion de elegir entre adoptarlas y enfrentarse a
ser demandados o rendirse ante el poder de la disuasion, perjudicando a la poblacién
en general para la preservacion de los derechos de propiedad de uno. Es una nueva
version de lo que en el sistema de inversiones ya se ha llamado chilling effect o “en-
friamiento regulatorio’, y constituye en la autoinhibiciéon del Estado al momento de
regular para no verse en situacién de ser demandado por una empresa inversionista,
lo que deriva en una pérdida del espacio regulatorio del Estado y con ello de su poder
de policia. De nuevo: la razén de Estado puesta en jaque. Pero no solo es el Estado que
ve disminuido su poder de accidn, sino que son los derechos de la poblacion los que
pueden verse indirecta (y a veces directamente) atacados en pos de los intereses de
actores poderosos en este escenario global en donde el capital privado transnacional
se mide de igual a igual con muchos Estados.

VII. Conclusiones
Algunas conclusiones pueden adelantarse:

La crisis originada por el coronavirus implicard un aumento significativo de de-
mandas dentro del sistema ISDS. La naturaleza de dichas demandas es plural y abarca
todo sector sobre el cual un Estado ha tomado medidas de restriccién en el marco de
la pandemia.

El aumento de demandas profundiza la crisis causada por la pandemia en tanto
implica ademds una transferencia de recursos de manos publicas a manos privadas.

Ya no son pocas las voces que reclaman por una moratoria de demandas bajo el
ISDS. Sin embargo, ante el apremio de las demandas que ya se han presentado, una
posible suspensién motivada en esta emergencia mundial no es algo previsible, como
tampoco lo es una aceleracion de las reformas en debate. Ello sustentard en un au-
mento de las criticas al sistema de proteccion de inversiones bajo la figura de inversor-
Estado o ISDS.
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Si bien las demandas no habran de constituir un compromiso del erario ptiblico de
los distintos paises demandados a corto plazo (pues los arbitrajes suelen demorar va-
rios anos hasta concluirse), si pueden resultar en una falta de financiamiento a media-
no plazoy con ello deteriorar el sostenimiento de derechos humanos y sociales basi-
cos ante la pandemia global, lo cual prolongaré la crisis e incrementara la desigualdad.

Uno de los aspectos que incide en la desigualdad es el derecho internacional de las
inversiones extranjeras. Si entendemos que la desigualdad es un problema, entonces
dificil es negar que los aspectos que inciden en ella también lo son.
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