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INTRODUCCION 

 

El actual avance y evolución del derecho internacional de la inversión 

extranjera ha permitido observar el panorama de cómo ha evolucionado y 

cuáles han sido las consecuencias que ha tenido la aplicación de este derecho. 

Siendo un sistema de reglas especiales donde se regulan las relaciones de un 

inversor cualificado y de un Estado de acogida relativa a inversores extranjeros 

conformado por un complejo acuerdo internacional de inversión (AII), 

estableciendo un régimen jurídico de trato y protección.1   

 

Quienes defienden el lema de “libertad de inversión”2, tiene su fundamento en 

que el flujo de capital no se queda estancado en un solo país, sino que por el 

contrario fluctúa, por el mundo inyectando capital a países3, con el fin de 

obtener una retribución económica denominada ganancias, lo anterior como 

es bien sabido se hace a través de la firma de los tratados bilaterales, los 

cuales con su firma y ratificación de sus cláusulas proporcionan tranquilidad y 

seguridad jurídica a los inversores internacionales. 

 

La idea del sistema arbitral actual fue pensada, con el fin proteger la inversión 

extranjera directa, por fuera de Europa y Estados Unidos, debido a que los 

procedimientos judiciales en los Tribunales internos eran demasiado lentos y 

 
1 BERNAL, Diana. El Derecho Internacional de inversión extranjera y la industria extractiva. 
Estándares internacionales en el sector extractivo. Bogotá D.C.: Universidad Externado de 
Colombia. 2018, p. 117 
2 EBERHARDT, Pía y OLIVET, Cecilia. Modern pirates: How Arbitrations Lawyers Help 
Corporations Seize National Assets and Limit State Autonomy [en línea] Marzo de 2018, p. 
282. En Revista de American Journal of Economics and Sociology. nro. 2.  DOI: 
10.1111/ajes.12223. [consulta: 05-08-2019] Disponible en: http://basesbiblioteca.uexternado. 
edu.co:2292/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=1&sid=d035d4b0-f6e9-41ee-add9-0b328e149a5 
8%40sessionmgr101 
3 GHIOTTO, Luciana. La "libertad de invertir" a la luz del caso argentino: un análisis de los 
Tratados Bilaterales de Inversión [en línea] abril de 2015, p. 26. En Revista de Ciencias 
Sociales. nro. 38. ISSN: 1870-6916. [consulta: 05-08-2019] Disponible en: http://www.scielo. 
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-69162015000200024&lng=en&tlng=en#? 
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corruptos en la toma de decisiones.4 Convirtiéndose este sistema en un alivio 

y beneficio para las empresas transnacionales y una limitación democrática 

para el ejercicio de la soberanía del Estado.  

 

Mediante la expresión “nuevo andamiaje legal internacional” nos referimos a 

los diferentes tratados internacionales que protegen el flujo de capital 

extranjero y garantizan la libertad del capital. Estos manejan unas cláusulas, 

en especial en los Tratados Bilaterales de Inversión, diseñadas para que 

quede plasmado la garantía a la libre circulación de capital y el intento por 

negar cualquier incertidumbre que se pueda presentar con respecto al capital 

y las ganancias que se obtienen. El texto de cada tratado bilateral es una 

expresión de búsqueda del capital en su libertad total.5  

 

El desarrollo de las relaciones y el manejo de los AII, entre los inversores 

extranjeros, Estados y terceros, genera una serie de conflictos y choques en 

la maduración e implementación de los acuerdos firmados y pactados por las 

partes. Con el fin de resolver estas diferencias las partes pueden acudir ante 

centros de resolución de controversia como lo es el CIADI con el fin de dirimir 

sus conflictos.  

 

El sistema de arbitraje se ha constituido como un régimen colonial a través del 

sistema judicial, funciona como un sistema jurídico paralelo al sistema judicial 

existente, permitiendo que las partes contratantes puedan hacer valer de 

manera privada los derechos de los inversores.6 

 

 
4 EBERHARDT, Pía y OLIVET, Cecilia. Modern pirates… Óp. Cit., p. 288 
5 GHIOTTO, Luciana. La "libertad de invertir"… Óp. Cit., pp. 26-27 
6 OLIVET, Cecilia; MÜLLER, Bettina y GHIOTTO Luciana. Impactos de las demandas de 
arbitraje de inversores contra Estados de América Latina y El Caribe [en línea] julio de 2021, 
p. 283. En Revista de ISDS en números, 5ta edición. [consulta: 07-07-2021] Disponible en: 
https://isds-americalatina.org/en-numeros/ 
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La estructura del sistema arbitral se pone en funcionamiento cuando una 

empresa extranjera* envía una notificación de arbitraje a un Estado, en ese 

momento la empresa puede optar por eludir los Tribunales locales, y pasar 

directamente al sistema de arbitraje de diferencias inversor – estado (ISDS), 

con el fin de que dirima el conflicto. Seguidamente cada una de las partes elige 

un árbitro y conjuntamente nombran al tercer árbitro. El árbitro hace el 

pertinente estudio, así como la recolección de las pruebas y finalmente expone 

la solución jurídica. No existe en la práctica un proceso formal de apelación7, 

usualmente las indemnizaciones son pagadas por los gobiernos, para evitar 

las confiscaciones de los bienes incluidas las cuentas bancarias de los países.8 

 

Este arbitraje de inversiones ha producido una reacción negativa por parte de 

quienes se encuentran preocupados por el destino de las naciones en 

desarrollo, debido a que tienen la percepción de que el arbitraje de inversiones 

es una espada poderosa en manos de los intereses económicos de los 

Estados ricos y desarrollados que lo utilizan para dañar las economías más 

débiles de los Estados en desarrollo y más pobres9.  

 
 Cabe advertir que se está haciendo referencia a una empresa que en su país de origen 
hubiere firmado un TBI o un TLC con el Estado contra el cual quiere iniciar un arbitraje.  
7 Es necesario resaltar que el CIADI permite un estudio de anulación de sus laudos, de 
conformidad con el convenio del CIADI en su sección 5 referente a alaración, revisión y 
anulación del laudo en su artículo 52, reza: “(1) Cualquiera de las partes podrá solicita la 
anulación del laudo mediante escrito dirigido al secretario general fundado en una o mas de 
las siguientes causas:  

a) Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;  
b) Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;  
c) Que hubiere habido corrupción de algún miembro del Tribunal; 
d) Que hubiere habido quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o  
e) Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos que se funde.” (…) 

Convenio CIADI, reglamento, y reglas, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias 
Relativas a Inversiones, CIADI/15 abril 2016. En 
https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.p
df 
8 EBERHARDT, Pía y OLIVET, Cecilia. Modern pirates… Óp. Cit., p. 283 
9 SCHULTZ, Thomas y DUPONT, Cedric G., Investment Arbitration: Promoting the Rule of 
Law or Over-Empowering Investors? A Quantitative Empirical Study [en línea]. Febrero 20 de 
2014, p. 1. En European Journal of International Law, Forthcoming, King's College London 
Law School Research Paper No. 2014-16, [consulta: 03-12-2020] Disponible en SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=2399179 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2399179 
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Para el caso del CIADI, los cinco casos estudiados en esta  investigación 

arrojaron como resultado la falta de preocupación del Centro Internacional de 

fallar aspectos diferentes a los relacionados con el arbitraje de inversiones, sin 

olvidar que la estructuración de varios de sus laudos carece de una 

argumentación jurídica que permita sustentar la razón de la decisión adoptada, 

circunstancias que dificultan desvirtuar la afirmación de quienes advierten que 

el arbitraje de inversiones favorece a los inversionistas extranjeros y a los 

Estados con gran poder económico. La crítica de la falta de estructuración de 

los laudos tiene sustento en el análisis y estudio de los laudos que fueron 

objeto de estudio de esta investigación, en los cuales se pudo apreciar la falta 

de argumentación jurídica de la que son objeto los laudos.  

 

Así las cosas es necesario identificar el sustento jurídico de las críticas que se 

ha ganado el régimen de inversiones internacionales en especial porque 

algunas cláusulas de los TLC y TBI son tan vagas que no permiten que exista 

una relación balanceada entre derechos y deberes de sus principales 

beneficiarios10, y quien ejerce la facultad discrecional como lo son los árbitros 

de los laudos arbitrales del  CIADI tienden a inclinar la balanza a favor de los 

inversionistas haciendo uso de las mencionadas clausulas.  

 

Los DESCA los podemos definir como derechos humanos vinculados a la 

satisfacción de las necesidades básicas de las personas en ámbitos como 

trabajo, alimentación, salud, vivienda, seguridad social, educación, cultura, 

agua y medio ambiente. Viéndolos desde otro enfoque pueden construir 

herramientas útiles para revertir realidades como la desnutrición, desempleo o 

precariedad, riesgos a la salud, el analfabetismo, la deserción escolar, falta de 

 
10 ECHAIDE, Javier. Los tratados de protección de inversiones y los derechos humanos. El 
agua potable ¿un caso de conflicto asimétrico? [en línea] enero–abril de 2017, pp. 421-422.  
En Revista de Desarrollo económico. vol. 56, nro. 220. [consulta: 14 -09- 2019] Disponible en:  
http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2311/eds/detail/detail?vid=2&sid=67c03d2a-46f 9-
415e-81c1-0c9a4d983359%40pdc-v-sessmgr03&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2l0ZT1lZHMtb 
Gl2ZSZzY29wZT1zaXRl#AN=edsjsr.44736003&db=edsjsr 
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acceso a la vivienda, agua, medicamentos básicos, desalojos o 

desplazamientos forzados, marginación social, pobreza y desigualdad, entre 

otros fenómenos que vulneran la dignidad humana11.  

 

Los DESCA son importantes debido a que son la base esencial para la 

supervivencia de las personas, en concreto con su ejecución buscan alcanzar 

un nivel de vida adecuado y una vida digna en la que pueden satisfacer sus 

necesidades básicas y desplegar al máximo sus capacidades12. Teniendo en 

cuenta la importancia de estos derechos es viable identificar la necesidad de 

ejecutar y proteger estos derechos en especial para el caso de los países 

escogidos en el estudio de esta investigación de América Latina como son 

Argentina, México y Guatemala.  

 

Según lo expuesto surgen tres interrogantes a identificar ¿Cuál es el 

enfrentamiento que se presenta entre los DESCA y el arbitraje internacional?, 

¿Cómo este enfrentamiento tiene consecuencias negativas en los países de 

la periferia? y ¿Cómo se afecta el acceso a los DESCA de las poblaciones 

vulnerables en los países de la periferia por las condenas impuestas por los 

laudos arbitrales del CIADI? Surgiendo por lo tanto la pregunta central de 

investigación que se pretende abordar en este trabajo: ¿Cómo afectarían a los 

DESCA las condenas impuestas por el sistema arbitral internacional en virtud 

de los casos resueltos a países como Argentina, México y Guatemala? 

 

 
11 ONU, Naciones de Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Los Derechos 
Económicos Sociales y Culturales: Exigibles y justiciables. Preguntas y respuestas sobre los 
DESC y el protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales. [en línea] diciembre de 2010. pp. 9 [consulta: 31-08-2021] Disponible en 
https://hchr.org.mx/publicaciones/los-derechos-economicos-sociales-y-culturales-exigibles-y-
justiciables-preguntas-y-respuestas-sobre-los-desc-y-el-protocolo-facultativo-del-pacto-
internacional-de-derechos-economicos-sociales-y-cultur/ 
12 Ibíd., p. 9.  



x 

Para darle respuesta a este interrogante es necesario que discriminemos 

varias preguntas entre las cuales tenemos: 

 

¿Qué consecuencias tienen los laudos resueltos por el CIADI en contra de 

Argentina, Guatemala y Estados Unidos de México respecto a los DESCA?  

 

¿Cómo afectan los dos laudos Suez Soc. General Aguas de Barcelona S.A. y 

Vivendi Universal v. República de Argentina fecha 9 de abril de 2015 y Azurix 

Corporation v. República Argentina de fecha 14 de julio de 2006, al acceso y 

disfrute del derecho al agua como derecho humano y derecho económico 

social y cultural? 

 

El primer laudo fue escogido por qué no debatió la gravedad de poner en 

riesgo, privar a casi 10 millones de personas de su derecho a la salud y al 

agua. Argentina fue condenada por violación al trato justo y equitativo por ser 

el ente regulador de una asociación público-privada, por lo que debió realizar, 

argumenta el Tribunal, junto con el inversionista un trabajo en conjunto o en 

equipo que impidiera la expulsión del inversionista del negocio.  

 

Estas afirmaciones son muy cuestionables debido a que al momento de los 

hechos 2003 al 2006, el país se encontraba sumido en una de las peores crisis 

económicas que había empezado entre el 2000-2001 y que llego a alcanzar 

una devaluación monetaria del peso del 400% en poco tiempo. Al contrastar 

el monto total del plan nacional del agua de Argentina que tiene un valor de 

US$ 21.500 MM y que beneficiaría a 17,1 millones de familias, tenemos que 

con la suma de la condena del CIADI por US$383.581.241millones, se 

beneficiaría a 305.080 familias aprox. Sin olvidar que el Plan Nacional de agua 

está diseñado para permitir que las personas de escasos recursos puedan 

acceder al gua y al servicio de alcantarillado.  
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El segundo laudo se seleccionó porque omitió pronunciarse con respecto al 

derecho al agua. La disputa se generó por el alza de tarifas realizadas por 

ABA, debido a la eliminación de un subsidio del gobierno central al servicio 

público del agua. El Tribunal resolvió en contra de Argentina, argumentado que 

no se respetó la cláusula del trato justo y equitativo de conformidad con el 

concepto evolutivo del derecho internacional consuetudinario de 1994, lo que 

es inocuo o injusto no necesariamente equivale a abusivo o erróneo, en 

especial porque un Estado puede dar un trato injusto e inocuo a un 

inversionista extranjero sin que esté actuando de mala fe. Seguidamente 

encontró que Argentina tuvo un proceder arbitrario de acuerdo con el concepto 

de “arbitrario” que la CIJ plasmo en el caso ELSI de 1989.  

 

Finalmente afirmo que no se respetó la cláusula de protección y seguridades 

plenas de conformidad con lo decidido en el laudo Occidental v Ecuador del 

2004. Este laudo permite visualizar como el CIADI omite un orden cronológico 

de los antecedentes jurídicos en los que sustenta su decisión, sin olvidar que 

los dos casos en los que cimiento su posición no son análogos al laudo 

estudiado. Estos Tribunales supuestamente no deben manejar antecedentes 

judiciales porque si el Tribunal es creado para cada caso en específico no 

debería poder emplear precedentes.13 

 

Confrontando el monto de la condena del CIADI, US$165.240.753 millones de 

dólares con el presupuesto del plan de adaptación a extremos de cambio 

climático, US$13.400 MM y tomando el número de habitantes en Argentina 

que a la fecha de 2018 era de 44.361.150 millones tenemos que con el costo 

de la condena impuesta por el CIADI contra Argentina se hubieran beneficiado 

en este plan 547.035 habitantes. 

 

 
13 Ibíd., p. 421. 
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¿Cómo afecta el laudo Teco Guatemala Holdings v Guatemala de fecha 19 de 

diciembre de 2013 al servicio eléctrico como garante de derechos económicos, 

sociales y culturales en Guatemala?  

 

La empresa demandó a Guatemala ante el CIADI por violación al trato justo y 

equitativo. El Tribunal decidió en contra del Estado argumentando que 

Guatemala se apartó de la decisión de la comisión pericial porque el 

distribuidor no tomó en cuenta las observaciones presentadas por el Gobierno, 

lo cual es violatorio al marco regulatorio debido a que no tuvo en cuenta las 

conclusiones de la comisión pericial. Este es un argumento criticable debido a 

que el Art. 75 de la Ley General de Electricidad (LGE) no determina que la 

decisión de la comisión pericial sea vinculante, sólo advierte que tiene la 

facultad de “pronunciarse”. Por ende, los árbitros de los laudos son quienes le 

proporcionan esa interpretación de que la posición de la comisión pericial es 

vinculante y que, para apartarse de ella debe tener un mayor fundamento.  

 

El Plan de expansión de transmisión nacional (PetNac 2014) del Lote D de 

Guatemala, con un valor de US$40 millones, beneficiaría a 274 mil personas 

en los departamentos de Escuintla, Jutiapa, Santa Rosa, Chiquimula. 

Cotejando con el valor de la condena del CIADI que fueron de US$21.100 

millones, este monto hubiese beneficiado 144.535 habitantes. De conformidad 

con el informe de la CEPAL, a fecha de 2019, Guatemala era el tercer país de 

América Central que necesitaba inversión en el sector eléctrico porque su 

población depende de la leña para poder cocinar debido al grado de pobreza 

en la que se encuentra.  

 

¿Cómo afecta el laudo Abengoa S.A. y Cofides SAV v Estados Unidos 

Mexicanos del 18 de abril de 2013, el derecho al medio ambiente adecuado y 

saludable como derecho económico, social y cultural en México? Este laudo 

surge debido a una cancelación por parte de México de una licencia para la 
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construcción del centro integral de manejo de residuos industriales en una 

comunidad en Botiña Zimapán. El Tribunal falló en contra de México por 

haberse tratado de una expropiación indirecta y que, el caso del inversor, lo 

eximia de responsabilidad alguna por no haber socializado el proyecto dentro 

de la comunidad porque no había actuado de mala fe en el entendido que el 

destino de la planta era de conocimiento público.  

 

Esta argumentación es muy criticable porque en el segundo laudo analizado, 

Azurix v Argentina, el CIADI falló en contra de Argentina explicando que 

independiente de que el Estado no hubiere actuado de mala fe o 

engañosamente, este tenía que responder por las consecuencias causadas a 

los inversores en virtud de las decisiones tomadas, presentándose con esta 

interpretación una favorabilidad hacia el inversor por no socializar el proyecto, 

independientemente de que hubiere o no actuado de mala fe. 

 

Si contrastamos el monto de la condena del CIADI con el presupuesto anual 

del SERMANAT (secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales), 

México presenta un problema y es que desde el 2016 ha disminuido 

gradualmente el presupuesto de dicha institución, repercutiendo en el 

presupuesto para el cuidado del medio ambiente lo cual a futuro puede tener 

consecuencias en la salud de la población. El monto que el CIADI ordenó 

pagar al inversionista fue de US$ 40.300 millones.  

 

Es necesario resaltar que si bien los tres Estados tienen características 

políticas, económicas y sociales diferentes, en cada uno de ellos se puede ver 

como se exponen las afectaciones directas e indirectas y las limitaciones que 

los laudos presentan a los DESCA, por el laudo en sí mismo y por la afectación 

o restricción que pueden presentar en los planes de ejecución en los casos 

relacionados con el acceso y disfrute del derecho al agua, el servicio eléctrico 
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como garante de DESCA y el disfrute a un medio ambiente sano como garante 

de los DESCA. 

 

Con el fin de poder identificar como se entrelazan estos laudos con las 

afectaciones de los DESCA, haciendo la salvedad que estos derechos se ven 

perjudicados debido a que los montos impuestos en las condenas afectan el 

presupuesto público de los países estudiados los cuales podrían destinarse a 

la satisfacción de los DESCA. Era necesario desarrollar el trabajo de 

investigación en cuatro capítulos en donde el primer capítulo expone como se 

presentan los DESCA frente al derecho de las inversiones extranjeras, 

desarrollando tres ítems; a) El derecho a la inversión extranjera como tal, b) 

La crítica al régimen de protección de inversiones en el CIADI y finalmente c) 

La colisión de los DESCA frente a los intereses de la inversión extranjera. Para 

continuar en los siguientes capítulos con el análisis de los cuatro laudos 

identificando el derecho al agua y servicio eléctrico como garante de los 

DESCA, el derecho al medio ambiente adecuado y saludable como garante de 

DESCA y la afectación y limitación que cada uno de los laudos presenta a 

estos derechos, finalizando con las conclusiones que darán respuesta a los 

interrogantes planteados anteriormente y una bibliografía final.  

 

Los cuatro laudos se escogieron teniendo en cuenta tres características: a) 

Que los laudos hubieren examinado casos relacionados con derechos 

económicos, sociales y culturales, en especial derecho al agua, servicio 

eléctrico y disfrute al medio ambiente; b) que los laudos hubieren sido fallados 

en contra de los Estados receptores y c) que la argumentación del laudo diera 

lugar a críticas debido a la falta de consistencia y soporte jurídico.  

 

Para el caso de Argentina se tomaron dos laudos por ser el país más 

demandado en Latinoamérica y el Caribe14 lo cual hace que presente una 

 
14 OLIVET, Cecilia; MÜLLER, Bettina y GHIOTTO Luciana. Impactos de las demandas… Óp. 
Cit., p. 2.  



xv 

situación compleja debido a la cantidad de demandas y condenas que tiene 

en su contra. Guatemala se escogió porque es el tercer país de América 

Central que, de conformidad con el informe de la CEPAL de 2019, necesita 

ampliar el acceso de la población a la energía y permite tener un claro 

panorama de la confrontación del servicio eléctrico como garante de los 

DESCA con las decisiones de los laudos arbitrales del sistema internacional 

arbitral. Finalmente, México fue escogido por ser uno de los países más 

contaminados en América Latina. Este país ocupa el primer puesto en 

contaminación ambiental en América Central,15 sumado a la compleja 

situación que presenta frente al presupuesto público para el cuidado del medio 

ambiente el cual ha disminuido gradualmente. El presupuesto del año 2020 

representa menos del 56% de lo que era el presupuesto destinado en el año 

2015.  

 

La metodología de investigación de este trabajo será lege – ferenda o crítico 

prescriptivo16 debido que en principio se centra en analizar el desarrollo actual 

del derecho de las inversiones extranjeras y la crítica que permite la evolución 

de ese derecho en el sistema actual junto con el análisis lógico-critico de los 

laudos escogidos proyectando el resultado de dichos análisis, y la afectación 

que dicho sistema presenta frente a los DESCA en adición a las restricciones 

que se pueden manifestar en planes de ejecución para el acceso y disfrute de 

los DESCA exponiendo la insatisfacción que se tiene con el sistema actual 

vigente, buscando llegar a las conclusiones que darán respuesta a los 

interrogantes planteados anteriormente. 

 

Es importante resaltar que la presente investigación tuvo sus inicios en la línea 

de Investigación del Doctor Federico Suarez, en la realización de los estudios 

 
15 ECOTICIAS. El periódico verde. Las ciudades más contaminadas del mundo en el 2020 [en 
línea] Diciembre 3 de 2020. [consulta: 03-12-2020] Disponible en: https://www.ecoticias. 
com/co2/106073/ciudades-mas-contaminadas-mundo 
16 COURTIS, Cristhian. Observar la Ley. Ensayos sobre metodología de la investigación 
jurídica. Christian Courtis (ed.). Manuel Atienza (pról.). Madrid: Editorial Trotta, 2006, pp. 125-
126 
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para Maestría en Derecho del Estado con énfasis en Derecho Público de la 

Universidad Externado de Colombia, así mismo este trabajo ha hecho parte 

de discusiones en espacios académicos como su presentación en las XXI 

Jornadas de Derecho Constitucional del 2020 de la Universidad Externado de 

Colombia y una breve síntesis de los elementos de la tesis estarán publicados 

en Afronomicslaw. 
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1. LOS DESCA FRENTE AL DERECHO DE LAS INVERSIONES 

EXTRANJERAS 

 

 

1.1  DERECHO A LA INVERSIÓN EXTRANJERA 

 

Podemos definir el Derecho Internacional de Inversión como un sistema legal 

de reglas especiales pertenecientes al Derecho Internacional el cual se 

encuentra de la mano con el Derecho local interno y contractual, que además 

tiende a regular la relación entre un inversor cualificado y un Estado de acogida 

relativa a inversiones extranjeras.17 Este se encuentra conformado por una 

gran y compleja red de Acuerdos Internacionales de Inversión18 a nivel 

bilateral, regional y multilateral19 (AII), estableciendo un régimen jurídico de 

trato y protección a la inversión. Por esto el Derecho Internacional de 

Inversiones es un área fundamental en el progreso de las relaciones entre los 

Estados mismo, sus ciudadanos, inversores, y en el desarrollo de las naciones 

en general.20 El derecho de inversión maneja y crea una gran cantidad de 

 
17 BERNAL, Diana. El Derecho Internacional de inversión extranjera… Óp. Cit. p. 117 
18 Entiéndase los Acuerdos Internacionales de Inversión como: "… los instrumentos 
celebrados entre un Estado y un inversor, o entre Estados, mediante los cuales, se realiza la 
promoción, protección y liberalización de la inversión extranjera. " BERNAL, Diana. El Derecho 
Internacional de inversión extranjera… Ibíd. p. 121 
19 Los acuerdos Internacionales de Inversión pueden ser clasificados en cinco: Tratados 
Bilaterales de Inversión conocidos doctrinalmente como acuerdos para la promoción y 
protección recíproca de inversiones extranjeras (APRI o BIT por sus siglas en inglés). En 
segundo lugar, tenemos los tratados de doble tributación. En tercer lugar, otros acuerdos de 
inversión denominados acuerdos de inversión y comercio preferencial (AICP), que incorporan 
disposiciones referentes a la inversión y comercio preferencial (AICP), que incorporan 
disposiciones referentes a la inversión y complementan o sustituyen a los TBI "clásicos". Los 
ACIP se pueden denominar de distintas formas, entre ellas: "tratados de libre comercio" (TLC), 
"acuerdo comercial regional" (...) En cuarto lugar, los convenios internacionales con 
organismos multilaterales de protección de la inversión extranjera. Estos son una garantía de 
protección de la inversión, otorgada por un estamento internacional con un fuerte respaldo de 
reaseguro y especializado en amparar riesgos de naturaleza no comercial, básicamente 
seguros frente a las restricciones de las transferencias, las expropiaciones, las guerras y 
disturbios civiles, y el incumplimiento de los contratos por los Estados (…) En quinto lugar 
están los acuerdos multilaterales entre Estados o uniones de Estados. Ibíd. pp. 195-196 
20 Ibíd., p. 116 
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relaciones múltiples entre un inversor y un Estado aunado al conjunto de los 

de AII.21 

 

El actual régimen jurídico de protección del inversor internacional se encuentra 

compuesto por lo pactado por las partes y de conformidad con los distintos 

acuerdos internacionales de inversión en especial, por el conjunto de derechos 

sustantivos que indican el tipo de tratamiento que se le debe ofrecer al 

inversionista extranjero por el Estado Parte.  El Estado parte se ve obligado a 

conceder este tipo de tratamiento al inversionista extranjero con el fin de 

asegurarle que disfrute de los mismos beneficios concedidos a un tercer 

Estado o a los inversionistas nacionales en lo que respecta a sus derechos de 

inversión en materia de establecimiento, operación, manejo, control y 

seguridad de la persona y derechos de propiedad, concesión de permisos, 

licencias entre otros.22  

 

El desarrollo de los AII entre los inversores extranjeros, Estados y terceros, 

genera una serie de conflictos y choques en la maduración e implementación 

de los acuerdos firmados y pactados por las partes, con la especialidad que 

estos enfrentamientos manejan caracteres económicos de fuertes sumas de 

dinero y discrepancia en las consecuencias que pueden tener los efectos de 

los acuerdos en materia de derechos humanos, derechos económicos, 

sociales y culturales, derechos ambientales, entre otros.  

 

Anteriormente las controversias suscitadas entre inversores extranjeros y 

Estado eran dirimidas por la vía de la protección diplomática. El 14 octubre de 

1966 se crea el Centro Internacional de Arbitraje Internacional (CIADI) 

instituido por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 

entre Estados y Nacionales de Otros Estados. El Convenio del CIADI es un 

 
21 Ibíd., p. 116. 
22 Ibíd., p. 203.  
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tratado multilateral formulado por los Directores Ejecutivos del Banco Mundial, 

en aras de cumplir el objetivo del Banco de promover la inversión 

internacional23, y de dirimir los conflictos suscitados entre las partes. Posterior 

a la creación de este centro la protección diplomática evolucionó a la 

protección de jurisdicciones especiales previstas para los Acuerdos 

Internacionales, pero particularmente para los Tratados Bilaterales de 

Inversión (TBI). La solución de las controversias suscitadas entre las partes 

que firman los Tratados se rige por los TBI la mayoría de estos hacen 

referencia en sus disposiciones acudir al CIADI como el centro de solución de 

controversias. El inversionista como tal no ha sido reconocido por ninguna 

autoridad como sujeto de derecho. El derecho internacional de inversión le 

permite al inversionista presentar directamente reclamos contra el Estado 

como consecuencia del pacto firmado entre las partes, lo cual es procedente 

siempre y cuando se hubiere firmado el TBI que lo faculte y sobre el cual se 

puede basar. En suma: a) El Estado es un sujeto de derecho internacional, e 

internacional de inversión en tanto 2) El inversionista es beneficiario de 

derecho en el derecho internacional de inversión y objeto del derecho 

internacional.24 

 

A fecha de 2021, alrededor del mundo existían 3778 TBI25, estos tuvieron su 

origen en los años sesenta, pero fue en los noventa donde tuvo su mayor auge 

debido a la expansión del neoliberalismo. Uno de los argumentos principales 

que se tuvo para inaugurar el CIADI y pactar los TBI era que existiera una 

instancia neutral que pudiera balancear la posibilidad de las Empresas 

Transnacionales (ETN), de ganar controversias en contra de los Estados 

 
23 CIADI. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativa a Inversiones [en línea]. 
Grupo Banco Mundial. [consulta: 24-04-2020] Disponible en: 
https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx 
24 BERNAL, Diana. El Derecho Internacional de inversión extranjera… Óp. Cit. pp. 204 - 205 

25 UNCTAD. United Nations conference on trade and development. [consulta: 01-11-2021] 
Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements 

https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx
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porque las jurisdicciones nacionales eran propensas a fallar a favor del 

Estado26, en especial en los países subdesarrollados.   

 

Para el caso de América Latina en los ochenta comenzaron a liberar sus 

políticas de inversión extranjera, y entre 1987 y 1991 se produjo una liberación 

sustancial del trato de la inversión extranjera. Para los noventa comenzaron a 

efectuarse firmas en masa de los TBI y adherirse al Convenio del CIADI 

dejando atrás la doctrina Calvo.27 Los países de esta región ven con la firma 

de los TBI una apertura de los mercados internos lo que suministraría una 

coyuntura de traer y captar capital externo por parte de las ETN lo cual 

supondría un florecimiento en la economía interna de cada país propiciando 

un mayúsculo número de beneficios en el acrecentamiento de los mercados 

internos. El hecho de que los países de la región transformaron la perspectiva 

con la que advertían los TBI se debe en gran medida al cambio global que se 

estaba presentado en un mercado que apuntaba a la globalización y las futuras 

promesas y cambios positivos que traería las firmas de los TBI.  

 

Este cambio global que se estaba presentando en el mercado y que apuntaba 

a la globalización era una narrativa manejada por el fondo monetario 

internacional (FMI) y el banco mundial (BM) de que los capitales traídos por 

las ETN como inversionistas directos ayudan en el desarrollo de los países de 

la región como lo es América latina. Domina en el mercado la apropiación 

errónea de que dichas inversiones facilitan el crecimiento de la economía y 

 
26 ECHAIDE, Javier. Los tratados de protección de inversiones y los derechos humanos… Óp. 
Cit., p. 421 
27 NEWCOMBE Andrew y PARADELL Lluís. Law and Practice of Investment Treaties 
Standards of Treatment [en línea]. 2009, pp. 50-51 En Revista Kluwer Law International. ISBN 
978-90-411-2351-0. [consulta: 24-04-2020] Disponible en: http://basesbiblioteca.uexter 
nado.edu.co:2108/book-toc?title=Law%20and%20Practice%20of%20Investment%20Treaties 
%3A%20Standards%20of%20Treatment 
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reducen el índice de pobreza28, circunstancia que impulsa a los Estados a 

proponer flexibilizaciones en las condiciones a las ETN con el fin que se realice 

la inversión en dicho Estado. Es ingenuo pensar que cuando se le da prioridad 

a la apertura comercial junto con la firma de los TBI y la inversión de las ETN, 

no se conduzcan a poner en un segundo o tercer plano a los derechos 

económicos sociales y culturales.  

 

El movimiento de la narrativa del crecimiento y liberalización del mercado del 

FMI, en principio excedió al ajuste estructural del mandato establecido en los 

artículos del acuerdo de 1944, el cual fue acusado de promover la estabilidad 

de pagos y no de transformar la arquitectura de las economías nacionales, lo 

cual abrió para el FMI el cargo de exceder ilegítimamente su mandato. 

Haciendo eco a estas preocupaciones varios miembros del personal del FMI 

tenían la opinión de que si las autoridades del país prestatario solo estuviesen 

dispuestas a emprender un programa mínimo de estabilización sin una reforma 

estructural significativa no era función del FMI insistir en un programa 

“optimo”.29 

 

La equivalencia retórica del crecimiento y la liberalización del mercado del FMI 

fue inicialmente desaprobada por funcionarios de los países en desarrollo para 

quienes el crecimiento se encontraba vinculado a tener un respiro fiscal y una 

 
28 LINARELLI John; SALOMON, Margot E. and SORNARAJAH, Muthucumaraswamy. The 
Misery of International Law: Confrontations with Injustice in the Global Economy [en línea]. 
Universidad de Oxford, 2018, p. 249. doi: 10.1093/oso/9780198753957.001.0001. [consulta: 
27-04-2020] Disponible en: http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2313/openurl?sid=EBS 
CO:edsebk&genre=book&issn=&ISBN=9780198753957&volume=&issue=&date=&spage=&p
ages=&title=The%20Misery%20of%20International%20Law%20:%20Confrontations%20with
%20Injustice%20in%20the%20Global%20Economy&atitle=The%20Misery%20of%20Internat
ional%20Law%20:%20Confrontations%20with%20Injustice%20in%20the%20Global%20Eco
nomy&aulast=&id=DOI: 
29 KENTIKELENIS, Alexander E.; BABB, Sarah. The Making of Neoliberal Globalization: Norm 
Substitution and the Politics of Clandestine Institutional Change [en línea]. 2019, p. 1744 
[consulta: 20-02-2020] Disponible en: 
http://www.kentikelenis.net/uploads/3/1/8/9/31894609/kentikelenisbabb2019-
the_making_of_neoliberal_globalization.pdf  
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mayor autonomía política. Al mismo tiempo la narrativa del FMI era impulsada 

por Estados Unidos y secundada por países con gran capital económico, las 

cuales redujeron el margen de maniobra de los críticos, proporcionando de 

esta forma la justificación perfecta en que operarían las nuevas normas, siendo 

un elemento rutinario de los acuerdos para acceder a los préstamos del FMI. 

La equivalencia retórica tuvo su origen en nuevos ajustes estructurales que se 

injertaron en cuentas culturales preexistentes en el campo del desarrollo 

internacional, que como se ha visto había tenido un enfoque abrumador en el 

crecimiento30.  

 

Insertada esta retórica en la cuenta cultural preexistente en el campo del 

desarrollo internacional y con la liberalización de las políticas de inversión 

extranjera para América Latina, se produjo la liberación sustancial del tratado 

de inversión extranjera y posterior a las firmas en masa del TBI y la adición al 

convenio del CIADI, los países latinoamericanos quedaron vinculados a la 

jurisdicción del CIADI quien ahora en adelante seria la entidad encargada de 

dirimir las diferencias que se presentaran entre los Estados y los inversionistas 

en principio. 

 

La estructura del sistema arbitral se pone en funcionamiento cuando una 

empresa extranjera31 envía una notificación de arbitraje a un Estado, en ese 

momento, la empresa puede optar por eludir los Tribunales locales, y pasar 

directamente al sistema de arbitraje de diferencias inversor – estado (ISDS), 

con el fin de que dirima el conflicto. Seguidamente cada una de las partes elige 

un árbitro y conjuntamente nombran al tercer árbitro. El árbitro hace el 

pertinente estudio, así como la recolección de las pruebas y finalmente expone 

la solución jurídica. No existe en la práctica un proceso formal de apelación, 

 
30 Ibid., p. 1747 
31 Es necesario resaltar que se hace referencia a una empresa que en su país de origen 

hubiere firmado un TBI o un TLC con el Estado contra el cual quiere iniciar un arbitraje.  
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usualmente las indemnizaciones son pagadas por los gobiernos, para evitar 

las confiscaciones de los bienes incluidas las cuentas bancarias en los 

países.32 

 

El CIADI como centro dependiente del Banco Mundial funciona formando 

Tribunales arbitrales individuales que son designados específicamente para 

cada caso planteado. En la práctica esto plantea una situación compleja, por 

ejemplo: no se pueden interponer recursos de apelación en contra de sus 

decisiones debido a que no existe una instancia superior. Otra consecuencia 

es que estos Tribunales supuestamente no deben manejar precedentes 

judiciales porque si el Tribunal es creado para cada caso en específico no 

debería poder emplear tales antecedentes.33 El CIADI ha sustentado y 

argumentado parte de sus decisiones en anteriores laudos arbitrales que este 

Centro ha considerado que tienen una "similitud" es decir, que está aplicando 

precedentes judiciales para resolver sus laudos arbitrales. Esta última 

afirmación ha sido muy criticada, debido a que la citación de los supuesto 

casos "similares" no siempre permiten vislumbrar una analogía. Por el 

contrario, los casos citados tienen circunstancias y características muy 

diferentes al caso en particular que decide el CIADI, hecho que opaca y 

deteriora la imagen del Centro Internacional.  

 

El CIADI es la institución líder a nivel mundial en donde se resuelven los litigios 

en materia de arbitraje porque ha administrado la mayoría de los casos de 

inversión internacional. Los motivos más utilizados en las demandas suelen 

ser por expropiación o “asimilables a la expropiación” (la expropiación 

indirecta), por menoscabo “al trato justo y equitativo” por parte del Estado, o 

en su defecto que la medida estatal hubiere sido “discriminatoria” hacia la 

 
32 EBERHARDT, Pía y OLIVET, Cecilia. Modern pirates… Óp. Cit., p. 283  
33 ECHAIDE, Javier. Los tratados de protección de inversiones y los derechos humanos… 
 Óp. Cit., p. 421 
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empresa trasnacional. Las definiciones de dichos conceptos no se encuentran 

establecidas a exactitud, por el contrario, tienen la característica de ser vagas 

lo que le ha permitido al CIADI realizar interpretaciones amplísimas con 

respecto a los alcances permitidos de las mencionadas clausulas y amplificar 

la competencia de dicho organismo. 34  

 

Los compromisos excesivamente vagos carecen de credibilidad debido a que 

el margen de interpretación son difíciles de hacer cumplir porque no existe un 

punto de referencia fijo con el que se pueda medir el cumplimiento, como 

resultado de esto los acuerdos demasiado vagos no logran imponer 

limitaciones creíbles al comportamiento del Estado receptor y por tanto no 

pueden inducir a los inversores a confiar en ellos, preocupados por la 

incertidumbre los inversores, pueden bien no invertir o buscar sustituto de los 

tratados, como seguros del riesgo político lo que hace que los tratados de 

inversión sean funcionalmente redundantes.35 

 

La cláusula de trato justo y equitativo (TJE) se encuentra omnipresente en la 

mayoría de los acuerdos internacionales de inversión que existen hoy en día, 

en general esta cláusula es demasiado vaga para estructurar de forma 

significativa la interacción que se presenta entre los Estados y los inversores 

extranjeros. No obstante, se han hecho tan populares que sigue ocupando un 

lugar destacado en los tratados internacionales36 

 

En la mayoría de los acuerdos de inversión se incluye la cláusula de (TJE) lo 

que ha permitido que en la mayoría de las controversias los inversores 

hubieren invocado esta disposición litigiosa. Como tal esta cláusula no tiene 

 
34 Ibid., pp. 421-422 
35 ALSCHNER, Wolfgang, Locked-in language: Historical Sociology and The Path Dependency 
of Investment Treaty Design [en línea]. Marzo 8 de 2017, p. 4.  En M. Hirsch & A. Lang (eds). 
Edward Elgar. Research Handbook on the Sociology of International Law Forthcoming. 
[consulta: 25-08-2020] Disponible en: https://ssrn.com/abstract=2929762 
36 Ibid., p. 2 
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una definición exacta tiene la característica de ser integradora y dinámica. En 

la práctica de los AII, cualquier diferencia que se pueda percibir entre el 

significado ordinario de las palabras “justo” y “equitativo” parece tener poco 

que ver con la forma en que son interpretadas por lo tanto las palabras “justo” 

y “equitativo” probablemente no tiene un efecto profundo en la interpretación 

de la cláusula un AII.37 

 

Una gran cantidad de Tribunales han considerado que la obligación de (TJE) 

permite que se realice un examen sustantivo de los cambios legislativos o de 

política que ha tenido el Estado y de los actos administrativos como 

denegación o renovación de una licencia o permiso o desviación de decisiones 

anteriores. No obstante, la realización de un examen sustantivo de las medidas 

reglamentarias y administrativas crea la posibilidad de que en muchos de los 

casos decididos la obligación de trato justo y equitativo restrinja la capacidad 

de los gobiernos de actuar para promover el bienestar público. Los Tribunales 

han ordenado a los gobiernos que compensen a los inversores extranjeros en 

circunstancias en que los árbitros han determinado que las acciones del 

Estado tuvieran un impacto injustificable en el demandante, pero en las que 

era discutible debido a que el Estado actuaba para promover el bienestar 

público.38  

 

La cláusula de trato justo y equitativo en los tratados de inversión suelen ser 

breves y en otros tratados simplemente se estipula que el Estado debe dar un 

“trato justo y equitativo” sin más elaboración. Otros tratados establecen que 

 
37 ÜNÜVAR, Güneş. The Vague Meaning of Fair and Equitable Treatment Principle in 
Investment Arbitration and New Generation Clarifications [en línea]. Mayo 3 de 2016, p. 4. En 
Legal Interpretation in the Practice of International Courts and Tribunals. Oxford University 
Press (Forthcoming), iCourts Working Paper Series No. 55. [consulta: 01-09-2020] Disponible 
en: https://ssrn.com/abstract=2774078 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2774078  
38 HENCKELS, Caroline. Will Greater Precision in Investment Treaties Protect the Right to 
Regulate? An Assessment of the TPP's Investment Chapter [en línea], 18 de diciembre de 
2015, pp. 10-11. En New Zealand Business Law Quarterly 351. [consulta: 25-08-2020] 
Disponible en: https://ssrn.com/abstract=3374137 
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los Estados deben dar un trato justo y equitativo de acuerdo con el derecho 

internacional, derecho internacional consuetudinario o derecho internacional 

de nivel mínimo de trato a los extranjeros. En general se entiende que estas 

referencias hacen alusión al grado de injustica o conducta no equitativa que 

daría lugar a la responsabilidad más que a la articulación del contenido 

normativo de la propia obligación.  Es importante resaltar que de acuerdo con 

los diferentes enfoques manejados por los Tribunales y que han utilizado para 

determinar la responsabilidad, es difícil advertir los criterios de evaluación que 

se emplearan para determinar si se ha producido una infracción.39 

 

Lo anterior permite advertir que debido a la variedad de enfoques que los 

Tribunales han utilizado para determinar la responsabilidad, es difícil 

dictaminar los criterios de evaluación que un Tribunal empleara para 

determinar si se ha producido o no una infracción.40  

 

Como la cláusula es demasiado vaga para proporcionar una orientación 

significativa a los inversores o árbitros, debido a que el significado ordinario de 

“justo” y “equitativo” ofrece términos de casi igual vaguedad, los Estados 

anfitriones no saben exactamente a qué se comprometieron, y los árbitros 

tengan la imposible tarea de observar y verificar el cumplimiento de una norma 

evasiva.41 

 

Podemos advertir que la cláusula de (TJE) es una cláusula que permite que la 

balanza de la favorabilidad recaiga sobre cualquiera, el inversor o el Estado 

receptor debido a que su carácter es vago e impreciso. En la mayoría de los 

casos la balanza es inclinada a favor del inversor por parte de los árbitros.  

 

 
39 Ibid., p. 10 
40 Ibid., p. 11 
41 Ibid., p. 15 
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El concepto de expropiación hoy por hoy es muy conocido, se considera una 

protección clave prevista en los acuerdos internacionales de inversión, siendo 

una norma que se ha aplicado en numerosas controversias permitiendo el 

desarrollo de diferentes perspectivas con respecto a la cláusula y desempeña 

un papel importante en el contexto de las controversias sobre acuerdos 

internacionales.42 

 

Comúnmente en los acuerdos de inversión internacionales la expropiación se 

describe como la privación de un derecho de propiedad o transferencia 

permanente del poder de gestión y control por parte de los órganos del Estado, 

por ende, se convierte en un riesgo y una preocupación importante para los 

inversores. En esta dirección, los tratados de inversión regulan la expropiación 

mediante actos compensatorios en virtud del derecho internacional. La 

expropiación constituye la interferencia más grave que un Estado origina en 

los activos de un inversor, circunstancia por la cual los acuerdos 

internacionales de inversión establecen condiciones estrictas para 

expropiación. A diferencia de la expropiación directa que implica la 

transferencia de propiedad del Estado, la expropiación indirecta usualmente 

se presenta cuando el objeto de la controversia se circunscribe con respecto 

a las medidas adoptadas por el Estado que pueden afectar significativamente 

el valor de la inversión o interferir en ella dando lugar a la perdida efectiva del 

control o disfrute de la propiedad del inversor. 43   

 

De conformidad con lo analizado por la Corte Constitucional de Colombia, la 

expropiación indirecta, junto con otras clausulas se ha convertido en una 

 
42 QIAN, Xu. Water Services Disputes in International Arbitration: Reconsidering the Nexus of 
Investment Protection, Environment, and Human Rights, Chapter 5: Determining the 
Appropriate Standard of Review in Investment Disputes [en línea] 2020, p. 166. En Arbitration 
Law Library, Volumen 53 Kluwer Law International 2020. [consulta: 02-09-2020] Disponible en: 
https://www.kluwerarbitration.com/book-toc?title=Water%20Services%20Disputes%20in%20I 
nternational%20Arbitration:%20Reconsidering%20the%20Nexus%20of%20Investment%20P
rotection,%20Environment,%20and%20Human%20Rights 
43 Ibid., pp. 164-166  
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norma patrón44 de los TBI. En uno de los tratados objeto de control se observó 

que lo que protege la expropiación indirecta no es un derecho adquirido sino 

una “mera expectativa en que una determinada situación de hecho o 

regulación jurídica no serán modificadas intempestivamente”. De donde el 

“Estado se encuentre, en estos casos, ante la obligación de proporcionarle al 

afectado un plazo razonable, así como los medios, para adaptarse a la nueva 

situación”45. La expropiación indirecta no se concreta por mandato del tratado, 

sino que en él se fundamenta su existencia. Esta se debe acreditar por el 

interesado lo que requiere una investigación individual de cada caso 

concreto.46 

 

Así las cosas y de conformidad con lo expuesto al haber entendido cómo se 

desenvuelven las cláusulas de trato justo y equitativo y de expropiación 

indirecta que se incorporan en los AII, en especial en los TBI las cuales son 

alegadas contra los Estados por supuesto incumplimiento por parte de los 

inversionistas extranjeros cuando se presentan disputas en centros 

internacionales de arbitraje como el CIADI, es viable afirmar que si bien es 

clara la “noción” del concepto de las cláusulas su aplicación depende en gran 

medida de la interpretación que proporciona el árbitro del CIADI a la cláusula 

y del caso en particular, es decir, que la balanza de la favorabilidad con 

respecto a la clausulas estudiadas depende en ultimas de la interpretación del 

árbitro, quien en la mayoría de los casos, en especial los laudos objeto de esta 

 
44 VON BOGDANDY, Armin; SALAZAR UGARTE, Pedro; MORALES ANTIONAZZI; Mariela; 
EBERT FRANZ; Cristhin; CORREA HENAO, Magdalena; ECHAIDE, Javier; et. al. El 
constitucionalismo transformador en América Latina y el derecho económico internacional. De la 
tensión a dialogo [en línea] 2018 p. 518. En Instituto de Investigaciones jurídicas, serie doctrina 
jurídica, núm. 839, 2018 ISBN: 978-607-30-0810-5. [consulta: 01-09-2020] Disponible en: 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/5078-el-constitucionalismo-transformador-en-
america-latina-y-el-derecho-economico-internacional-de-la-tension-al-dialogo 
45 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-169 de 2012. M.P: María Victoria Calle Correa  
46 VON BOGDANDY, Armin; et. al. El constitucionalismo transformador en América Latina. Óp... 
Cit., pp. 518-520  
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investigación inclinan la balanza de la favorabilidad hacía el inversionista 

extranjero.  

 

 

1.2 CRITICA AL RÉGIMEN DE PROTECCIÓN DE INVERSIONES EN EL 

CIADI  

 

El argumento en virtud del cual advierten que los AII, en especial los TBI 

promueven el desarrollo, aunque impacten negativamente en los derechos 

humanos y a su vez en los DESCA resulta falaz y contradictorio porque esos 

derechos son una fuerte herramienta de bienestar y progreso para los pueblos. 

El desarrollo visto solamente desde la acumulación económica y no como una 

mejora integral de derechos no traerá nada nuevo, 47 el crecimiento del 

bienestar social se puede ver truncado cuando se sobrepone al mismo tiempo 

el beneficio económico de quienes pueden costear y manejar maquinarias 

legales a gran escala.  

 

En el avance de la globalización el Estado al no ser el único sujeto de las 

relaciones económicas internacionales interactúa con empresas 

trasnacionales y con los organismos internacionales participantes en el diseño 

de la arquitectura global. Esta pluralidad que se presenta complejiza el proceso 

de globalización debido a que interrelacionan intereses que pueden ser 

coincidentes, distintos o divergentes. Los AII son un importante y fuerte 

instrumento de la globalización porque proyectan los intereses en juego y las 

disposiciones que se tuvieron en la mira para proteger los intereses de los 

sujetos que interactuaron. La variación con que se presente el desbalance 

entre derechos y obligaciones que recae sobre los sujetos intervinientes, en 

 
47 Ibid., p. 144  
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especial los Estados, podría profundizar en gran medida la inestabilidad 

económica y social proyectada a una población en particular.48  

 

Como hemos podido observar las cláusulas de los TBI poseen problemas en 

cuanto a la relación balanceada entre derechos y deberes de sus principales 

beneficiarios, así como lo que respecta a una gobernabilidad democrática y un 

orden internacional democrático y equitativo. Estas cláusulas o capítulos 

ofrecen garantías a los inversionistas privados, en detrimento de la regulación 

pública, sumado al hecho de que no se presentan obligaciones que sirvan de 

contrapesos y que puedan ser ejercidos por parte de la ciudadanía a fin de 

evitar abusos. La consecuencia, de esto, es un desnivel de la relación entre lo 

público y privado en favor de este último, lo que en el plano internacional se 

puede traducir en una reducción del poder de los Estados como actores 

centrales de las relaciones internacionales49. Este decrecimiento del poder no 

encuentra una disminución en las obligaciones de las cuales son responsables 

los Estados, como lo son los derechos humanos y los DESCA.  

 

Los mecanismos de control de los cuales son objeto los Estados, “quedan 

desplazados porque no sirven para controlar el sector privado, los pueblos no 

gozan de los beneficios y derechos que poseen los inversionistas”. Por el 

contrario, otorgan una serie de medidas y herramientas que si bien sirven para 

proteger a los inversionistas se presenta en desmedro de las poblaciones más 

vulnerables a los que las promesas de empleo resultan insuficientes 50 frente 

al no aumento de calidad de vida, afectación al acceso y disfrute al agua, pocas 

o nulas posibilidades de acceder a la energía y contaminación del medio 

ambiente. La situación expuesta pone de relieve la necesidad de buscar un 

punto de equilibrio que permita balancear la afectación y limitaciones de las 

 
48 Ibid., pp.144-145  
49 Ibid., p.146  
50 Ibid., p.146 
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obligaciones y derechos de los Estados que en últimas recae en el menoscabo 

o no acceso a población más vulnerable del Estado.  

 

Desafortunadamente los laudos de los Tribunales arbitrales internacionales en 

especial el CIADI si bien demuestran una especial atención y conocimiento 

para los asuntos de inversión y comercio, desatienden en gran medida los 

efectos que producen estos laudos en los derechos humanos y los DESCA. 

Los Tribunales arbitrales en su mayoría están actuando como si fueran un 

régimen jurídico autosuficiente y ajeno al derecho internacional, cuando en 

realidad, el régimen internacional de inversiones y los TBI forman parte del 

derecho internacional y debe responder a su sistema de fuentes. Esta 

independencia “de facto” manejada por el Investor-state dispute settlement 

(ISDS) sobre comercio e inversiones, es el punto donde germinan los 

principales conflictos negativos que se están advirtiendo en un debate 

internacional en ascenso sobre estos temas.51 

 

El punto crítico que podemos observar en el ISDS es que esta ha sido utilizada 

por las ETN, y sus países de origen, no como remedio frente a situaciones 

excepcionales que resultan injustas, sino más bien como un mecanismo 

normal de salida de sus capitales ante la crisis, o para impedir la aplicación de 

políticas públicas que proporcionan un bienestar social general, pero que va 

en detrimento de los intereses de las ETN. En el caso de los árbitros que 

resuelven las demandas estos provienen de Europa Occidental (47%) o de 

América del Norte (21%) dejando al resto (32%) dividido entre las demás 

regiones del mundo. Existen casos donde la misma persona cumple el papel 

de abogado defensor de una corporación reclamante en un caso y luego es 

nombrado por esa misma persona como árbitro en otro caso. 52 

 

 
51 Ibid., p. 147  
52 Ibid., pp.150-151 
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Las demandas inversor-Estado han aumentado en las últimas dos décadas, 

de un total de 6 casos conocidos en 1995 a 1104 casos conocidos al 2022. Sin 

olvidar que de ese total los países de la región como América del Sur, América 

Central y el Caribe han sido demandados en 303 ocasiones, lo que representa 

un total de 27,4% de las demandas inversor – Estado conocidos a nivel 

mundial. El primer caso contra un Estado en América Latina y el Caribe (ALC) 

de conformidad con los TBI se registró en 1996 contra Venezuela. A partir de 

este momento la cantidad de demandas han ido en aumento y alcanzaron su 

punto máximo en 2003, especialmente debido a la crisis del año 2001 en 

Argentina, cuando se terminó la convertibilidad de peso-dólar y se congelaron 

las tarifas públicas lo que desemboco una avalancha de demandas por parte 

de los inversores. De las 25 demandas registradas en 2003 contra países de 

ALC, 20 corresponden a Argentina. Desde entonces la cantidad de demandas 

ha ido en continuo ascenso. Mientras que entre el 1996 y el 2006 la primera 

década de demandas se registraron 91, en la última década (2010-2020) el 

número total saltó a 172. Esto implica un incremento de 89% en la cantidad de 

demandas.53 

 

En el arbitraje de inversiones, a fecha de 2020, los Estados en la mayoría de 

las veces han resultado siendo los perdedores, de los 303 casos conocidos 

contra países de ALC hay 195 casos donde hubo una resolución del caso (sea 

por laudos del Tribunal o por acuerdo de partes). En el 62,6% de los casos 

resueltos el inversor salió beneficiado. Teniendo en cuenta los 144 casos 

donde el Tribunal se pronunció los árbitros han decidido a favor del inversor 

en 71 casos que sería el 49%. Independientemente de la decisión tomada por 

el Tribunal los Estados siempre pierden porque tienen un pasivo alto que 

atender debido a que las demandas cuestan millones de dólares en gastos de 

 
53 OLIVET Cecilia, MÜLLER Bettina y GHIOTTO Luciana. Impactos de las demandas… Óp. 
Cit. p. 4 
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defensa y proceso.54 Por ejemplo, Perú prevé que la defensa en la más 

reciente demanda55 de arbitraje de la empresa Latam Hydro LLC y CH 

Mamacocha S.R.L. le va a costar unos 6 millones de dólares hasta 2023.56 

 

Los enfoques adoptados por los Tribunales arbitrales cuando se enfrentan a 

la argumentación de los derechos humanos varían dependiendo del actor que 

los hubiere introducido en la controversia, potencialmente estos pueden ser 

los inversores y los Estados de origen y acogida o los amici curiae y los propios 

árbitros en sí. Los inversores en calidad de demandante han introducido la 

argumentación de derechos humanos sea como demandas independientes 

junto a las violaciones de los derechos del TBI o en apoyo de la supuesta 

violación de un TBI, como por ejemplo para fundamentar cierta interpretación 

de los términos del trato como es la expropiación. Los Estados anfitriones han 

invocado ocasionalmente los derechos humanos como demandados para 

justificar la acción del Estado que supuestamente condujo a una violación de 

los derechos del inversor. El éxito de tal defensa depende de si el objetivo de 

una medida desempeña realmente un papel en la existencia de una violación 

o si la gravedad y el impacto en el inversor es el criterio decisivo. Sin olvidar 

que las “contrademandas” presentadas por el Estado demandado se refieren 

a la conducta de los inversores y pueden basarse potencialmente en la 

argumentación de los derechos humanos.57  

 

 
54 Ibid., pp. 5-6 
55 CIAR GLOBAL; MARCOS, Noelia. Latam Hydro Y CH Mamacocha, Arbitraje [en línea] 
Septiembre de 2019. En CIADI Contra Perú. [consulta: 07-04-2021] Disponible en: //ciarglob 
al.com/latam-hydro-y-ch-mamacocha-arbitraje-en-ciadi-contra-peru/ 
56 CIAR GLOBAL. Perú: Mas de 6M$ parar enfrentar la defensa en el arbitraje por Mamacocha [en 
línea] 15 de octubre de 2019. [consulta: 07-04-2021] Disponible en: https://ciarglobal.com/peru-
mas-de-6m-para-enfrentar-la-defensa-en-el-arbitraje-por-mamacocha/ 
57 KUBE, Vivian y PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Human Rights Law in International Investment 
Arbitration [en línea]. Abril de 2016, pp. 72. AJWH, Vol. 11:1. [consulta: 20-04-2020]  
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2763634 
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El panorama de las reclamaciones de los inversores basadas en los derechos 

humanos ya sea de forma independiente o en apoyo de la legislación sobre 

inversiones, demuestra la falta de metodología coherente que se presenta en 

relación con las respuestas jurídicas de los árbitros a las reclamaciones de los 

derechos humanos. En algunos casos, las cuestiones de los derechos 

humanos eran tan graves o estaban tan estrechamente vinculadas a la 

inversión que los árbitros no pudieron ignorar su pertinencia jurídica. Las 

respuestas de los árbitros a las presuntas violaciones de los derechos 

humanos variaron desde tomarlas en cuenta para determinar una violación de 

las obligaciones del derecho de las inversiones, declarando ser “conscientes” 

o en su defecto estar al tanto de los derechos humanos en juego, hasta negar 

la competencia de los Tribunales para examinar las reclamaciones de los 

derechos humanos. El lenguaje utilizado siguió siendo vago. Esta falta de 

metodología judicial, a la hora de conciliar los derechos de los inversores con 

los derechos humanos conllevan el riesgo de favorecer en gran medida a los 

poderosos inversores extranjeros58.  

 

La idea de efectuar esta crítica con respecto al derecho de inversiones es fijar 

nuestra atención en indagar e incentivar un mejor equilibrio entre la protección 

convidada a los inversionistas y los DESCA con el fin de evitar una súper 

protección de uno y otro, y evitar el detrimento de los derechos menos 

favorecidos que para este caso son los DESCA. Debido a que los 

inversionistas se encuentran muy bien protegidos y fortalecidos por el derecho 

de inversiones lo cual se puede ver plenamente demostrado en la mayoría de 

los laudos del CIADI.  Si bien los árbitros deben identificar si se presentan 

violaciones en el derecho de inversiones debido a los AII firmados, es 

necesario asumir y reconocer que las decisiones de los laudos (en especial el 

CIADI) tiene efectos colaterales y consecuencias nocivas hacia los derechos 

humanos y DESCA. En principio el Centro de solución de conflictos fue creado 

 
58 Ibid., pp. 79-80 
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para promover la inversión internacional y dirimir los conflictos suscitados entre 

las partes, pero es necesario aceptar que los hechos y acontecimiento sociales 

son cambiantes, lo que le exige al derecho que se adecue a estas 

transformación o mutaciones con el fin de ser un instrumento que permita 

dirimir conflictos, teniendo en cuenta las consecuencias que acarrean dichas 

decisiones y no convertirse en una herramienta jurídica arraigada, que por no 

ir a la vanguardia de los cambios sociales se convierte en un instrumento de 

obstáculo para la garantía y disfrute de los derechos humanos y DESCA.  

 

1.3. LA COLISIÓN DE LOS DESCA FRENTE A LOS INTERESES DE LA 

INVERSIONES EXTRANJERAS 

 

La lógica primordial del derecho internacional de la inversión es promover los 

flujos de capital transfronterizos y, por lo tanto, es muy probable que una 

política estatal vaya significativamente en contra de esta lógica donde se 

atascan las corrientes de inversión. El debate primordialmente se centra en la 

respuesta que los Tribunales internacionales de inversión tienen frente a los 

desafíos de los DESCA, más que en el análisis de los TBI, se debe analizar 

¿Cómo responde la legislación de inversión a las demandas articuladas en 

términos no relacionados con la inversión como son los derechos humanos59 

y DESCA? Se puede decir que no muy bien. 

 

Los actores estatales al celebrar un TBI que compromete a los Estados a dar 

un trato especial a los inversores extranjeros se configuran como actores 

claves en la perpetuación de la legitimidad del régimen, en la medida en que 

el grueso de los Estados ha celebrado y siguen celebrando TBI, participando 

en los procedimientos de solución de controversia, lo que permite afirmar que 

 
59 SCHNEIDERMAN, David. On Suffering and Societal Constitutionalism: At the Border of 
International Investment Arbitration and Human Rights [en línea] 2016, p. 2. En Boundaries of State, 
Boundaries of Rights Human Rights, Private Actors, and Positive Obligations.  Universidad de 
Cambridge. [consulta: 26-05-2020] Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2710233 
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el régimen seguirá prosperando. Para comprender el comportamiento de los 

agentes pertenecientes al arbitraje internacional de inversiones podemos 

identificar dos posibles respuestas dentro del sistema. Según el primer punto 

de vista los tratados de inversión al ser una lex specialis, se limitan a 

determinar únicamente si se han violado los derechos de los inversores. Otras 

consideraciones como las normas de derechos humanos no relacionadas con 

los derechos de propiedad, o en su defecto los compromisos ambientales que 

no se mencionan en el texto del tratado no pueden ser pensados como un 

elemento de la ecuación y si esto es lo que se presenta frente a los derechos 

humanos lo que se espera para los derechos económicos, sociales y culturales 

no es nada alentador. Según este relato los árbitros solamente están dando 

efecto a los acuerdos internacionales cuyo objeto y propósito son la promoción 

y protección de la inversión extranjera independientemente de las 

consecuencias que se tienen frente a las racionalidades del conflicto.60  

 

Lo expuesto muestra un panorama un tanto desalentador para el desarrollo e 

implementación del derecho internacional de inversiones debido, a que ha 

marcado una discrepancia y despreocupación en cuanto a las consecuencias 

que puede tener en la protección y regulación de los derechos humanos y los 

DESCA, porque estas decisiones tomadas en el campo de los sistemas 

arbitrales internacionales si pueden y afectan directa o indirectamente la 

regulación el acceso y disfrute de los DESCA, porque los agentes de los 

Tribunales arbitrales con el argumento de que solo se centran en resolver las 

reclamaciones efectuadas por los inversionistas extranjeros no tienen en 

cuenta las repercusiones y consecuencias que pueden tener estas cuantiosas 

decisiones arbitrales en los países condenados, en especial, porque los 

árbitros que encabezan los laudos no son especialistas en derechos humanos 

o versados en la evolución de los derechos sociales y económicos por lo tanto, 

 
60 Ibíd., pp. 4-5 
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no visualiza los efectos de sus laudos y tampoco les genera preocupación 

alguna. 

 

Lo anterior es la consecuencia de la implementación de la ideología 

promulgada para los países del tercer mundo por parte del mundo capitalista 

avanzado, de que existe un compromiso universalmente reconocido con el 

capital extranjero donde se incluye la explotación de la mano de obra en las 

periferias61, entre otras actividades, y que dicho compromiso es el de proteger 

las inversiones del capital extranjero. 

 

Como es bien sabido el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales (PIDESC) y su Protocolo Facultativo son los 

instrumentos internacionales del Sistema Universal de Protección de los 

Derechos Humanos, es decir, del Sistema de Naciones Unidas que regulan la 

protección de los derechos económicos, sociales y culturales (DESCA). El 

Pacto fue aprobado mediante la resolución 2200 A (XXI), del 16 de diciembre 

de 1966, por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas 

(ONU), de manera conjunta con la aprobación del Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos (PIDCP). Ambos tratados desarrollan el contenido 

de la Declaración Universal de Derechos Humanos y son obligatorios para los 

Estados que han manifestado su consentimiento de quedar vinculados a ellos.  

 

La Convención Americana de Derechos Humanos es muy clara en su art. 26 

de cómo debe ser el derecho progresivo de los DESCA, advirtiendo que: “Los 

Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno 

como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y 

técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que 

se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y 

 
61 LINARELLI, John; SALOMON, Margot E., y SORNARAJAH, Muthucumaraswamy. The 
Misery of International Law… Óp. Cit. p. 247 
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cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, 

reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos 

disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.” 

 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho alusión al derecho 

progresivo de los DESCA en el caso Buendía y Otros del 01 de Julio de 2009, 

donde encontró responsable al Estado de violar los derechos afectados en los 

artículos 25 y 21 de la Convención Americana de Derechos Humanos* entre 

otros, y donde además recordó que “el desarrollo progresivo de los derechos 

económicos, sociales y culturales los cuales ha sido materia de 

pronunciamiento por parte del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales de las Naciones Unidas, en el sentido de que la plena efectividad 

de aquéllos “no podrá lograrse en un breve período de tiempo” y que, en esa 

medida, “requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las 

realidades del mundo […] y las dificultades que implica para cada país el 

asegurar [dicha] efectividad” 62.  

 
 Los articulos 21 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos reza de la siguiente 
forma:  
ARTÍCULO 21. Derecho a la Propiedad Privada 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce 
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona 
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa, por 
razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas 
por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre 
deben ser prohibidas por la ley. 
ARTÍCULO 25. Protección Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y 
rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la 
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, 
la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que 
actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Parte se comprometen: a) a 
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre 
los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de 
recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda 
decisión en que se haya estimado procedente el recurso. Corte IDH. Caso Acevedo Buendía 
y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloría”) Vs. Perú. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. [en línea] 2009. pp 33.  Serie C No. 198. [consulta: 01-09-2021] 
Disponible en Microsoft Word -
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf seriec_198_esp.doc 
(corteidh.or.cr) 
62 Ibid., pp. 198.  

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf
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Seguidamente sostiene que en cuanto al plazo y modalidades el Estado, tiene 

la obligación, aunque no exclusivamente de adoptar providencias y brindar los 

medios y elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad 

de los derechos involucrados, en la medida de los recursos económicos y 

financieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso 

internacional adquirido. Por lo que la implementación progresiva podrá ser 

objeto de rendición de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo 

compromiso adquirido por el Estado podrá ser exigido ante las instancias 

llamadas a resolver eventuales violaciones a los derechos humanos63.  

 

Otro caso emblemático de la Corte Interamericana, al que podemos hacer 

referencia es el caso Muelle Flores v. Perú, sentencia del 06 de marzo de 2019, 

donde la Corte determino la responsabilidad internacional del Estado por la 

falta de cumplimiento y posterior ejecución de los fallos internos, los que, de 

haber sido cumplidos habrían permitido a la víctima acceder a un régimen 

pensionario. Al respecto advirtió que la falta de materialización del derecho de 

seguridad social impidió que el señor Muelle Flores accediera al seguro 

social64. 

 

La Corte sostuvo que en el ámbito universal el art. 22 de la Declaración 

Universal de Derechos Humanos, establece que “toda persona, como miembro 

de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el 

esfuerzo nacional y la Cooperación internacional, habida cuenta de la 

organización y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los derechos 

económicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre 

 
5 Ibid., 33.  
64 Corte IDH. Caso Muelle Flores vs. Perú, Sentencia del 06 de marzo de 2019, Excepción 
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. [en línea] 2019. pp 67. [consulta: 10-09-2021] 
Disponible en seriec_375_esp.pdf 
(corthttps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_375_esp.pdfeidh.or.cr) 

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_375_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_375_esp.pdf
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desarrollo de su personalidad. Seguidamente sostuvo que el articulo 25 

destaca que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado y a los 

seguros de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de 

perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de 

su voluntad65.  

 

De conformidad con lo expuesto, es plenamente claro que el desarrollo 

progresivo de los DESCA y su plena efectividad recae en su totalidad sobre 

los Estados, quienes deben adoptar políticas técnicas y económicas, tanto a 

nivel interno como mediante cooperación internacional para lograr la 

efectividad de normas que garanticen los DESCA. Siendo los Estados los 

responsables del desarrollo de los DESCA y de proveer ese crecimiento, 

cuando se presente un incumplimiento, afectación o no disfrute de estos 

derechos la responsabilidad y señalamiento recaerán sobre los Estados, 

olvidando de lejos la influencia y el fundamento de las decisiones políticas. 

Cuando en realidad muchas de las decisiones políticas son influenciadas por 

parte de actores externos como el FMI y el BM. Como ejemplo tenemos la 

política del “country ownership”66, la cual sirve para culpar a los Estados de las 

consecuencias y fracasos que traen las políticas tomadas por el propio Estado, 

ignorando la forma en que la economía globalizada y sus normas 

internacionales influyeron y configuraron las decisiones adoptadas.67  

 

 
65 Ibid., 49.  
66 Al respecto BESSON P. (2009) sostiene que el concepto de “country ownership” es una 
inherencia política argumentada sobre la base de que el donador y el receptor deben ejercer 
el poder para definir el desarrollo y las decisiones del proceso priorizando intereses y 
determinando cuales iniciativas serán implementadas y en qué dirección. Sin embargo, este 
poder que se maneja en dicha relación es inequitativo. Los intereses políticos y sociales de 
ambas partes son usualmente diferentes y el poder lo tiene la parte que proporciona los 
recursos económicos. BESSON, P. Country ownership and aid effectiveness: Why we all talk 
about it and mean different things, 2009, pp. 34-39. En: WATSON, Stephanie; KHOU, Xiong y 
JAMES C. Thomas. Country Ownership in International Development Toward a Working 
Definition, 2016, p. 8. Universidad de Carolina del Norte en Chapel Hill [consulta: 05-05-2020] 
Disponible en: https://www.measureevaluation.org/resources/publications/wp-16-164 
67 Ibid., p. 249 
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Siendo los DESCA  de realización progresiva por parte de los Estados,  esto 

obliga a crear constantemente las normas sobre los mismos, con los recursos 

económicos disponibles, modificando la legislación a tal efecto que los 

inversores deben estar conscientes de la necesidad del cambio jurídico, 

especialmente en los casos en que el Estado anfitrión ni siquiera cumple con 

lo que son las “obligaciones básicas mínimas” para la población. Por lo tanto, 

para anticiparse a esos cambios y evaluar correcta y adecuadamente los 

riesgos para su inversión, es aconsejable adoptar medidas de diligencia 

debidas o realizar evaluaciones a los efectos en los derechos humanos y 

DESCA. Existiendo además abundante directriz, códigos de conducta y 

mecanismos que le permiten a los inversores recurrir para obtener información 

y orientación.68  Lo que se busca con lo anterior es evitar que se lleguen a 

conflictos y demandas estructuradas en contra de los Estados sin violar de 

igual manera los derechos de los inversionistas, por el contrario lo que se 

busca es un punto de equilibrio entre los derechos de los inversionistas y las 

posibilidades de los Estados de modificar la regulación normativa interna de 

los Estados para garantizar los DESCA.  

 

Un ejemplo de lo expuesto es el caso de Aguas del Tunari v Bolivia, en donde 

la decisión de privatizar el sistema de aguas en la ciudad de Cochabamba se 

dio, debido a que el Banco Mundial persuadió directamente a Bolivia para que 

efectuara la privatización. Aguas del Tunari procede a administrar el servicio 

del agua en la ciudad y se desata una guerra del agua en las pintorescas calles 

de Cochabamba entre los ciudadanos y la policía porque los ciudadanos 

estaban reclamando su derecho al agua y el alza de los precios. Aguas del 

Tunari cerró la concesión y se fue, no sin antes presentar una reclamación 

ante el CIADI en virtud del TBI firmado entre Bolivia y los países bajos. 

Finalmente, las partes llegaron a un acuerdo y las reclamaciones fueron 

 
68 KUBE, Vivian y PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Human Rights Law in International Investment 
Arbitration... Óp. Cit., pp. 101  
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retiradas concluyendo que la concesión se cerró debido a los disturbios civiles 

que se presentaron y el Estado de emergencia declarado.69  

 

Al identificar las posibles violaciones que se presentan en virtud de los AII, en 

especial los TBI y los laudos resueltos del CIADI, es necesario afirmar, que en 

la mayoría de ellos se presenta una afectación y limitación a los DESCA directa 

e indirectamente. Directamente porque el laudo en sí mismo es una afrenta 

grande contra los DESCA, porque omite pronunciarse con respecto a ellos en 

la mayoría de los casos, y cuando se pronuncia no realiza un estudio detallado 

o profundo que le permita identificar los posibles efectos y consecuencias que 

pueda tener el laudo en el disfrute de estos derechos. Además, que la 

argumentación jurídica de los laudos en la pluralidad de los casos es endeble 

y con falta de un cimiento jurídico severo, que permita fortalecer y darle ese 

sustento que exige el laudo de un centro internacional de arbitraje.  

 

En esa misma lectura se presenta una afectación indirecta porque las 

condenas impuestas por la mayoría de los laudos del CIADI son de valores tan 

altos, que pueden afectar el avance y ejecución de planes de desarrollo 

proyectados y realizados por los Estados, que permitirían garantizar el acceso 

y disfrute incluso por primera vez a la población de los servicios básicos de 

agua, energía o simplemente disfrutar de un medio ambiente sano que afecte 

directamente a la salud. Sumado a esto las condenas impuestas en contra de 

los Estados pueden cohibirlos de proyectar o ejecutar políticas públicas que 

permitan a la población el acceso a los DESCA, cuando sean contrarias a los 

intereses y expectativas de los inversores por recelo a posibles demandas ante 

el CIADI y sus cuantiosas condenas. 

 

 
69 LANDAU TOBY, Thomas y WEERAMANTRY, Romesh. Capitulo 48: A Case for 
Transparency in Investment Arbitration in Meg Kinnear. En Building International Investment 
Law: The First 50 Years of ICSID. (669-684). Diciembre de 2015, pp. 670-675 
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Teniendo en cuenta el anterior panorama cabe advertir, que para garantizar 

los DESCA el esfuerzo no puede venir solo por parte de los titulares del 

derecho sino de órdenes nacionales e internacionales, debido a que los 

Estados se encuentran en un “sometimiento parcial” que limita la regulación 

del acceso y disfrute de los DESCA para con sus ciudadanos. Estas 

dimensiones extraterritoriales no deberían ser conducentes a violaciones o 

limitaciones de los DESCA, pero se presenta una clara contradicción cuando 

la doctrina presenta una fuerte defensa de los derechos humanos y DESCA 

que sirven para proteger estos derechos, pero igualmente la misma 

normatividad permite la violación de estos derechos cuando se protegen 

algunas actividades que permiten el abuso.  

 

El choque entre los DESCA y el derecho internacional de inversiones se ve 

plasmado especialmente con las decisiones tomadas en la mayoría de los 

laudos arbitrales, debido a lo cuantioso de las condenas que no solo pueden 

afectar el presupuesto nacional dirigido a salud, educación, salario justo, entre 

otros, sino que afectan la garantía el acceso y disfrute a los servicios básicos 

de agua, energía y medio ambiente. Los casos de Suez Sociedad General de 

Aguas de Barcelona y otros v Argentina Caso CIADI No. ARB/03/19 y Azurix 

Corporation v Argentina CIADI No. ARB 01/12, son claros ejemplos de cómo 

se ve afectado el acceso al servicio del agua con los laudos arbitrales, porque 

omiten realizar un pronunciamiento profundo con respecto al derecho al agua 

como derecho humano o como DESCA. Si hacen un pequeño 

pronunciamiento no ahondan en el tema particular del derecho al agua, por el 

contrario, lo único que hacen es advertir tal como sucedió en el caso Suez 

Sociedad General de Aguas de Barcelona v Argentina que el salvaguardar un 

suministro suficiente de agua “era vital para la salud y el bienestar de 10 

millones de personas”. No obstante, concluyó que la adopción de medidas 

que violaban los derechos de los inversores no era el único medio disponible, 

pero en realidad no hizo un pronunciamiento o estudio alguno con respecto al 
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derecho al agua. Por el otro lado para el caso de Azurix Corporation no se 

presentó análisis por parte del Tribunal con respecto a este derecho, 

circunstancia que nos permite evidenciar la poca importancia que tiene este 

derecho para los laudos donde era esencial que se efectuara un 

pronunciamiento, sin olvidar que los montos por los cuales fue condenada 

Argentina fueron bastante cuantiosos y que podrían afectar la ejecución del 

Plan Nacional de Agua, el cual se configura como una limitación para que la 

población se le pueda garantizar el acceso y disfrute del derecho al agua.  

 

El caso del laudo Teco Guatemala Holdings v. Guatemala y Abengoa S.A. 

Caso CIADI ARB/10/17 es otro ejemplo de cómo la mayoría de los laudos 

afectan el servicio eléctrico como garante de derechos económicos, sociales 

y culturales no solo por el hecho de que el laudo no realiza ningún 

pronunciamiento con respecto al servicio eléctrico como garante de DESCA, 

sino que el fundamento jurídico y argumentación del laudo no es lo 

suficientemente fuerte para demostrar él porque del sentido del fallo, por el 

contrario entra a tomar decisiones con respecto a la normatividad interna de 

Guatemala, que deja al aire muchas incógnitas y no presenta una base 

jurídica fuerte que argumente por qué en ese aspecto jurídico de la 

normatividad de Guatemala inclina la balanza  en favor del inversionista, sin 

olvidar que la condena del laudo del CIADI, al tener una limitación 

desproporcionada constituye la mitad del presupuesto de un plan de 

expansión de transmisión energética que beneficiaría a muchas familias, 

presentando una limitación palpable para el acceso a este servicio energético, 

en especial en un país donde la cocción con leña se utiliza regularmente 

debido a la condición de pobreza en que se encuentran.  

 

Como último choque a describir tenemos el caso de COFIDES SAV v. México 

Caso CIADI No. ARB(AF)/09/2 frente al derecho al medio ambiente adecuado 

y saludable como derecho económico, social y cultural. Este laudo presenta 
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una particularidad y es que proporciona un trato favorable al inversor, 

realizando una confrontación comparativa con el caso de Azurix el Tribunal no 

proporciono el mismo trato dado al Estado como al inversionista. Bajo el 

argumento de que independientemente de que si el Estado hubiere actuado 

o no de mala fe tendría que responder por las consecuencias de los hechos 

acaecidos. Este análisis jurídico fue aplicado de forma diferente al 

inversionista en el caso de COFIDES, quien no socializo el proyecto de 

construcción de residuos industriales de Zimapán y a quien no se le inculcó 

responsabilidad alguna por el hecho de no haber socializado el proyecto. 

Debido a que no actuó de mala fe, independientemente de que ese actuar 

podría haber evitado el desorden público y enfrentamiento que suscito entre 

la población y la policía. Este laudo como tal es una afrenta al derecho al 

medio ambiente como garante de los DESCA porque omitió hacer un estudio 

respecto al derecho al medio ambiente en un tema que requería su 

pronunciamiento, y proporcionó un trato favorable y diferente al inversionista 

condenando al Estado sin darle importancia ni credibilidad de porque se había 

realizado la cancelación de las licencias de funcionamiento del inversor, 

haciendo caso omiso de que era para mantener el orden público y evitar 

desmanes. La decisión del laudo limito el disfrute del derecho al medio 

ambiente de la población del Estado de México, porque a futuro este Estado 

puede preferir no tomar acciones en contra de proyectos que puedan afectar 

el medio ambiente, con el fin de evitar demandas por parte de ETN ante el 

CIADI y sus posibles condenas. El Estado de México presenta una variante y 

es que desde el 2016 está presentando una disminución considerable al 

presupuesto que destina para el cuidado del medio ambiente en su país, y el 

monto de la condena por parte del CIADI sería un presupuesto muy 

considerable que favorecería el presupuesto anual destinado al cuidado del 

medio ambiente.  
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2. LAUDOS ARBITRALES CONTRA ARGENTINA 

 

 

2.1  ANÁLISIS DEL LAUDO SUEZ SOC. GENERAL AGUAS DE 

BARCELONA S.A., AND VIVENDI UNIVERSAL V. REPÚBLICA DE 

ARGENTINA. CASO CIADI NO. ARB/03/19  

 

Cuando nos referimos a Argentina y el análisis de los laudos todos los caminos 

llevan a mencionar el 2001, la peor crisis económica de su historia reciente 

que acabo con 38 muertes en las calles y cinco presidentes en dos semanas. 

El desplome de la economía fue brutal, el descredito de la política y el 

hundimiento moral e institucional de un país que llego a una cifra del 54% de 

pobreza y un PIB que cayó a más del 10% y el desempleo que rozo el 20%, 

sin olvidar que la devaluación cruzo un umbral del 400% en poco tiempo. Un 

país que estuvo al borde de la guerra civil, donde la gente estaba armada en 

los techos porque temían que las personas con poca accesibilidad económica 

los atacaran. Aunque si bien Argentina no tiene miedo a otro 2001 porque esos 

tiempos están muy lejanos el recuerdo de esa etapa trágica está muy lejos de 

borrarse por las consecuencias que le ha acarreado esa crisis económica con 

las ETN.70 

 

Argentina es uno de los países de América Latina y el Caribe, más 

demandados ante el CIADI y uno de los que más ha firmado TBI, la mayoría 

de las demandas se presentaron por las ETN en la crisis dada entre 2001-

2002, los cuales se relacionaron con recursos naturales. No obstante, el 20% 

de las demandas se encontraron vinculadas con el sector del agua potable y 

 
70 El País. Argentina se aleja del fantasma del 2001 [en línea], 15 de diciembre de 2016, 
[consulta: 07-06-2020] Disponible en:  https://elpais.com/internacional/2016/12/13/argentina/ 
1481655800_716012.html 
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saneamiento, lo que convierte a Argentina en el país más demandado por el 

CIADI en este sector.71 

 

A partir del 2000 Argentina comenzó a experimentar diferentes dificultades 

económicas que tendrán graves consecuencias para el país, su gente e 

inversores, tanto extranjeros como nacionales. El país se sumaría en poco 

tiempo en la peor crisis económica y política de su historia. El gobierno de 

Argentina adoptó una serie de medidas de emergencia que le hicieron frente 

a la crisis, en ellas la ley de emergencia que le puso fin al tipo de cambio fijo 

de un dólar estadounidense por un peso argentino, sin olvidar que Argentina 

no accedió a la reestructuración del alza de las tarifas solicitadas por los 

inversionistas. En el 2003, los demandantes presentaron una solicitud de 

arbitraje ante el CIADI alegando el daño a sus inversiones por un total, a junio 

de 2008, de U$1.019,2 millones72.  

 

En su decisión sobre responsabilidad el Tribunal determinó que el 

demandado no cumplió con su obligación convencional de trato justo y 

equitativo a las inversiones de los demandantes tal como lo exigen los tres 

TBI (“TBI Argentina – Francia”), (“TBI Argentina – España”), (“TBI Argentina 

– U.K.”). 

 

En laudo de fecha 9 de abril de 2015, el Tribunal considera que para que un 

regulador pueda dar a los inversores un trato justo y equitativo se guiara por 

tres principios básicos en sus relaciones con una entidad regulada como 

AASA. El primer principio sería tratar de asegurar la prestación a corto y largo 

plazo del servicio público vital que presta la AASA. El segundo principio, 

 
71 ECHAIDE, Javier. Demandas en el CIADI y el derecho humano al agua… Óp. Cit., p. 83 
72 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal SA v República 
de Argentina, CIADI Caso No. ARB/03/19, Laudo [en línea] 9 de abril de 2015, pp. 1-3. 
[consulta: 07-02-2020] Disponible en: https://www.italaw.com/cases/1057  
 

https://www.italaw.com/cases/1057
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trataría de asegurar la existencia continúa por todos los medios razonables 

de la entidad regulada que prestara este servicio. Y por último 

independientemente de las circunstancias que impidan la aplicación estricta 

de todas las disposiciones del marco reglamentario de la concesión, el 

regulador en aras de ser justo y equitativo trataría de seguir el espíritu y la 

intención de los acuerdos básicos que existían entre el gobierno y la entidad 

regulada, siendo ese espíritu e intención básicos los de cooperación entre los 

participantes y una entidad público privado. Por lo tanto, lo esperado es que 

los socios trabajaren juntos en cooperación para resolver sus problemas 

cuando se produjeron circunstancias adversas inesperadas, no se espera 

que un socio se aproveche de circunstancias específicas para expulsar al otro 

del negocio.73 

  

Seguidamente el Tribunal procede a calcular las fórmulas y las pérdidas de 

los demandantes y condena a Argentina por un valor de US$ 383.581.241 

millones74. En este caso en particular Argentina no fue condenada a pagar 

las costas de la parte demandante, porque el laudo resolvió que cada una de 

las partes debía pagar las costas en que hubiere incurrido.75  

 

Este laudo nos permite efectuar una reprobación. El Tribunal apoya 

fehacientemente el hecho de que se tiene que hacer un trabajo en equipo o 

que debe existir una cooperación entre los participantes debido a que era una 

entidad pública – privada.  Además, Argentina debía tener un espíritu de 

cooperación que les permitiera trabajar en conjunto para evitar la desaparición 

de ASSA. No obstante, es contradictorio pedirle a un Estado que efectúe una 

prioridad de trabajo en equipo con el inversor cuando se está lidiando con una 

 
73 Ibid., p. 20 
74 Ibid., pp. 58-62 
75 Ibid., pp. 58-61 
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grave situación económica y financiera interna, sin olvidar que pretender que 

se dé un aumento de tarifas en plena crisis es muy cuestionable. 

 

Cabe resaltar que en este laudo en particular varios ONG en el amici curie, así 

como la propia Argentina subrayaron que la congelación de las tarifas era 

importante y tenía un riesgo potencial y era el de proteger el derecho al agua 

de los habitantes. El Tribunal se centró en interpretar la sustancia del derecho 

de los inversores, omitiendo la argumentación del derecho al agua como 

derecho humano tal como lo solicito Argentina y los amici. Solo las 

circunstancias excepcionales de las crisis se consideraron relevantes para la 

cláusula de trato justo y equitativo. En ese contexto el Tribunal reconoció que 

salvaguardar un suministro suficiente de agua “era vital para la salud y el 

bienestar de 10 millones de personas”. Más, sin embargo, concluyo que la 

adopción de medidas que violaban los derechos de los inversores no era el 

único medio disponible. Por el contrario, el Tribunal declaro que las 

obligaciones de derechos humanos, así como las obligaciones de los TBI 

debían respetarse por igual, lo que considero posible en el caso particular. No 

obstante, el Tribunal no debatió la decisión del Estado anfitrión 

correspondiente a evitar la gravedad de posibles violaciones de derechos 

humanos, como es el riesgo de privar a 10 millones de personas de su derecho 

al agua. Sin olvidar la urgencia que tuvo el Estado anfitrión, de adoptar 

medidas inmediatas y la obligación mínima de garantizar un acceso el agua 

en todo momento, lo que podría desencadenar un deber de actuar de manera 

preventiva y respetar un margen de apreciación más amplio por parte del 

Estado. Dado que no se discutieron estas consideraciones ni el alcance de las 

obligaciones de Argentina en materia de derechos humanos, es difícil entender 

como el Tribunal llego a la conclusión de que ambas obligaciones, en virtud al 

TBI y los derechos humanos eran compatibles.76   

 

 
76 KUBE, Vivian y PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Human Rights Law in International Investment 
Arbitration... Óp. Cit., pp. 82-83 
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Otro punto para resaltar es que el laudo sostiene que la violación al trato justo 

y equitativo no se hubiere presentado si Argentina hubiere dado mayor 

flexibilidad como, por ejemplo, temporalmente paralizar la carga de la 

concesión mientras los aranceles no aumentaran. Es un tanto cuestionable 

esta afirmación debido a que si Argentina hubiere realizado esta acción nada 

nos afirma que no hubieran fallado en contra, porque haciendo una 

comparación con el laudo de Azurix, el Tribunal acuso a Argentina de no llevar 

una discusión fluida con respecto al alza de las tarifas, y en este laudo en 

particular Argentina llevo una discusión fluida, porque se presentaron variadas 

renegociaciones, donde se vio plasmada la voluntad de Argentina de llegar a 

un acuerdo con el inversionista, que, si bien no concluyo de forma positiva para 

el inversor, no significa que Argentina no hubiere tenido la voluntad de 

negociar, por lo tanto podemos concluir que la no violación a la cláusula de 

trato justo y equitativo por parte del Estado está más enfocada a que se 

accedan a los intereses de los inversores independientemente de la situación 

económica que pueda estar enfrentando el país.  

 

2.2  ANÁLISIS DEL LAUDO AZURIX CORPORATION V ARGENTINA. CIADI 

NO. ARB 01/12 

 

El 30 de junio de 1999, Azurix Buenos Aires S.A. (ABA) pagó a la Provincia 

Argentina de Buenos Aires un "canon" de $438.555.554 pesos argentinos. Con 

el pago del Canon ABA administración general de obras sanitarias de la 

Provincia de Buenas Aires (AGOSBA) y la Provincia ejecutaron el Contrato de 

Concesión, que confería a ABA una concesión por 30 años para la distribución 

de agua potable y el tratamiento y la eliminación de aguas residuales en la 

Provincia. El traspaso del servicio tuvo lugar el 1 de julio de 1999. 77 

 
77 Azurix Corp. V. La Republica de Argentina. CIADI Caso No. ARB(AF)/01/12, Laudo [en línea] 
14 de julio de 2006, pp. 12 – 13 [consulta: 04-02-2020] Disponible en: http://icsidfiles.world 
bank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C5/DC1171_Sp.pdf 
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El 19 de septiembre de 2001, Azurix presento ante el CIADI, una solicitud de 

arbitraje contra la República de Argentina alegando que violo sus obligaciones 

bajo el “TBI Argentina – Estados Unidos de América” y las cláusulas de trato 

justo y equitativo de no discriminar y otorgar protección y seguridad plena a la 

inversión, así mismo que fue objeto de expropiación por las medidas 

adoptadas por la demandada.78 El Tribunal en laudo de fecha 14 de julio de 

2006, falló a favor del inversionista condenando a Argentina a pagar un valor 

de US$165.240.75379. En cuanto a las costas procesales el laudo decidió que 

cada una de las partes debía proveer sus costas procesales, pero a Argentina 

le adiciono el hecho de que debía hacerse cargo los honorarios y gastos de 

los árbitros y las costas del secretario del CIADI, los cuales no se encuentran 

especificados en el laudo.80  

 

Los hechos origen del litigio en los cuales se centró la demandante son 

básicamente los siguientes; las acciones u omisiones de la provincia o sus 

instituciones que resultaron en la no aplicación del régimen tarifario por 

razones políticas que supuestamente por derecho tenía la concesión. El primer 

conflicto tarifario se presentó debido al alza de las tarifas el cual se presentó 

por la eliminación de un subsidio por orden del gobierno central y por este 

hecho las autoridades provinciales invitaron a los clientes a no efectuar el pago 

de las facturas. La provincia no termino ciertas obras tales como Bahía Blanca 

y Paso de Piedra, que hubieran puesto remedio a problemas históricos que 

constituyeron incidentes particulares con el agua que recayeron en 

responsabilidad de la empresa dañando su imagen y que además debían ser 

transferidas a la concesionaria una vez hubiera sido terminadas, que la falta 

de apoyo impidió que ABA pudiere obtener su financiamiento por parte de 

Overseas Private Investment Corporation (OPIC) para su plan quinquenal, el 

 
78 Ibid., p. 2 
79 Ibid., p. 168  
80 Ibid., pp. 177-178 
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cual le fue negado mediante una carta enviada a ABA, y que además en el 

2001, la Provincia negó a ABA que el canon que en principio pagó la 

demandante fuere recuperable a través de las tarifas cobradas por los 

servicios de agua y saneamiento.  

 

Argentina advirtió que la provincia actúo en todo momento de conformidad con 

la Ley y con el contrato de concesión y que se ha presentado una violación 

progresiva de ambos por parte de ABA, quien desde el primer momento trato 

de renegociar el contrato de concesión en términos de que fueren más 

convenientes para su propia satisfacción y que no ha cumplido las 

obligaciones correspondientes. El respeto de un contrato no constituye 

expropiación y que el pago del canon se efectúo para poder ejercer el 

monopolio natural de la inversión hecha con anterioridad al Estado, y en el 

caso de las tarifas no hubo daños porque el alza de las tarifas estaba basada 

en un aumento de costos que nunca existió.  

 

El Tribunal pasa a efectuar un análisis con respecto a tres cargos específicos 

donde encuentra a Argentina responsable, primero por violación a un trato 

justo y equitativo con respecto al inversionista, segundo que las actuaciones 

de sus autoridades configuraron medidas arbitrarias para con Azurix y que 

finalmente se violentó el estándar de protección y seguridades plenas.  

 

En cuanto al trato justo y equitativo es interesante el análisis que realiza el 

Tribunal, porque la discusión se centra en que en principio las palabras "trato 

justo y equitativo" no encuentran su significado en el TBI, pero que de 

conformidad con el concepto evolutivo del derecho internacional 

consuetudinario de 1994, en la actualidad lo que es injusto o inocuo no siempre 

equivale a abusivo o flagrantemente erróneo, en especial porque un Estado 
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puede dar un trato injusto e inocuo a un inversionista extranjero sin que esté 

actuando de mala fe. 81  

 

Esta afirmación demuestra la imparcialidad del laudo porque se puede afirmar 

que independientemente de que si el Estado esté actuando de buena o mala 

fe, injusta o flagrantemente erróneo tiene que responder por las consecuencias 

negativas que producen estas actuaciones en las ganancias de los 

inversionistas, pero si está actuando de forma errónea de tal manera que 

afecte o viole los DESCA, pero que beneficie las ganancias del inversionista a 

ojos del Tribunal, estaría proporcionando un trato justo y equitativo al 

inversionista, por lo tanto no sería objeto de condena por parte del CIADI, 

porque estaría dando cumplimiento a los niveles de conducta contenidos en el 

TBI donde se presupone que el Estado siempre debe tener una disposición 

favorable a la inversión extranjera, tal cual como lo manifiesta el Tribunal 

"(...)conducta proactiva del Estado para fomentarla y protegerla. Fomentar y 

proteger la inversión es la finalidad del TBI"82.   

 

En cuanto a medidas arbitrarias, elTribunal se inclina por tomar el significado 

de "arbitrario" que la Corte Internacional de Justicia (CIJ) plasmó en el caso 

Electrónica Sicula S.p.A (ELSI)83 de 1989 y advirtiendo las diferentes 

actuaciones efectuadas por el Estado de Argentina y mencionadas, concluye 

que la demandada tuvo un proceder arbitrario, lo cual menoscabo la 

explotación de la inversión de Azurix. Lo curioso de este punto, es que el 

Tribunal toma la definición de un fallo 1989, en donde ELSI asentada en 

Palermo, Sicilia tenía una fábrica para componentes electrónicos y la disputa 

se centra con Estados Unidos, por diversas actuaciones con respecto a la 

empresa italiana.  

 
81 Ibíd., pp. 145-153  
82 Ibid.., p. 152  
83 Corte Internacional de Justicia (CIJ). Caso relativo a Electrónica Sicula S.p.A (ELSI); 1989 
[consulta: 04-02-2020] Disponible en: https://www.dipublico.org/cij/doc/84.pdf  
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El hecho de que el tribunal hubiere tomado el significado de “arbitrario” de un 

caso de 1989 y luego adoptara la definición del concepto de “trato justo y 

equitativo” debido a que la consideraba una definición evolutiva manejada por 

el derecho internacional consuetudinario de 1994, plasma una contradicción 

en la argumentación y estructuración del laudo.  

 

El Tribunal no establece un orden referente a los avances en las definiciones 

de los estándares de protección de los inversionistas, no es 

argumentativamente correcto tomar la definición de un fallo de 1989 y luego 

hacer uso de una definición contenida en un fallo de 1994, en aras de una 

definición evolutiva. Los laudos de los Tribunales arbitrales no pueden 

estructurarse de esta forma, en especial cuando se supone que los laudos no 

deben manejar antecedentes judiciales porque el Tribunal es creado para cada 

caso en específico por lo que no debería emplear antecedentes judiciales.  

 

Finalmente, en cuanto a la violación de la protección y seguridad plena con los 

inversionistas el Tribunal basa su argumentación en dos laudos, en especial, 

el laudo de Occidental v Ecuador84 (OXY). En este laudo se argumentó que el 

trato justo y equitativo se encuentra en un solo estándar en el TBI junto con la 

obligación de otorgar protección y seguridades plenas. Como se encuentran 

en un solo estándar y ya se encontró violentado el trato justo y equitativo 

también se encuentra igualmente afectada la obligación de otorgar protección 

y seguridades plenas. El Tribunal está convencido de que el trato justo y 

equitativo esta interrelacionado con la obligación de otorgar al inversor 

protección y seguridad plenas. En consecuencia, limito su argumentación con 

respecto a este punto.  

 
84 Tribunal de Arbitraje Internacional de Londres en el Caso Administrado No. UN 3467. Laudo 
de 1 de julio de 2004. Occidental Exploration y Production Company v. Ecuador. [consulta: 04-
02-2020] Disponible en:https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw8648.pdf 
 

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8648.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8648.pdf
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Es importante detallar que el Tribunal en la argumentación sobre la cláusula 

de protección y seguridad plena se basa en un caso que no es para nada 

análogo, el caso OXY. En este caso el Tribunal resuelve una demanda 

interpuesta por esta compañía a Ecuador por el incumplimiento del TBI y por 

la declaratoria de caducidad del contrato de participación, la cual según el 

demandante fue realizada sin justa causa en cuanto a derechos de exploración 

y explotación de yacimientos petrolíferos. El caso resuelto contra Argentina  se 

refiere a un contrato de concesión de distribución de agua potable y el 

tratamiento y la eliminación de aguas residuales en donde además no se 

declaró la caducidad de ningún contrato. Lo que nos permite afirmar que el 

Tribunal no lleva un orden analógico con los demás laudos que cita para el 

desarrollo y argumentación de este laudo en particular.  

 

2.3  DERECHO AL AGUA COMO DERECHO HUMANO Y DERECHO 

ECONÓMICO, SOCIAL Y CULTURAL 

 

El derecho al agua se ha desarrollado como un derecho humano que ha tenido 

una historia enriquecedora. En el año 2000 se emite por el Consejo Económico 

y Social de Naciones Unidas (ECOSOC) en la Observación General Nro. 14 

del (PIDESC) sobre el derecho al disfrute del más alto nivel de salud, el cual 

abarca una amplia gama de factores socioeconómicos que promueve las 

condiciones a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese 

derecho extensivo a factores determinantes básicos de la salud, como 

nutrición, alimentación, vivienda, acceso a agua limpia potable, condiciones 

sanitarias necesarias, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio 

ambiente sano85.  

 

 
85 Naciones Unidas. Consejo Económico y Social, Comité de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud, Observación General 
Nº. 14 [en línea] Ginebra, 11 de agosto de 2000. [consulta: 28-05-2020] Disponible en: 
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf 
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La Observación General Nro. 15 del (PIDESC) y emitida por el (ECOSOC) en 

el año 2002, es enmarcada en los artículos 11 y 12 del PIDESC. Establece 

que los Estados reconocen el derecho a un nivel de vida adecuado y además 

el derecho a disfrutar el más alto nivel de salud posible física y mental. La 

introducción de la observación entiende el agua como un recurso natural que 

es limitado y un bien público que es fundamental para la vida y la salud.86 

Seguidamente la Asamblea General de la ONU sanciono la resolución 64/92 

donde reconoció que el derecho al agua potable y el saneamiento es un 

derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de los derechos 

humanos y exhorta a los Estados y a las organizaciones no gubernamentales 

a intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la población un acceso 

económico al agua potable y al saneamiento87. El Consejo de Derechos 

Humanos aprobó la resolución 16/2 donde reconoce nuevamente que el 

derecho al agua potable y saneamiento se deriva el derecho a un nivel de vida 

adecuado88.  

 

El derecho humano al agua potable y saneamiento al ser un derecho esencial 

permite la realización de otros derechos económicos, sociales y culturales, 

tales como al disfrute del más alto nivel de salud que incluye llevar una vida 

sana y que es extensiva a que se cumplan factores como; nutrición, 

alimentación, vivienda, acceso a agua limpia potable, condiciones sanitarias 

necesarias entre otras.  

 

 
86  Consejo Económico y Social, Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, El 
derecho al agua (artículos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales), Observación general Nº. 15 [en línea], 20 de enero de 2003. [consulta: 28-05-
2020] Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/ BDL/2012/8789.pdf 
87 Resolución aprobada por la Asamblea General 64/292 [en línea] 28 de julio de 2010. El 
derecho humano al agua y el saneamiento. [consulta 28-05-2020] Disponible en: 
https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292&Lang=S 
88 Asamblea General Resolución aprobada por el Consejo de Derechos Humanos 16/2 [en 
línea] 8 de abril de 2011. El derecho humano al agua potable y el saneamiento [consulta: 28-
05-2020] Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/ 
124/88/PDF/G1112488.pdf?OpenElement 
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La obligación de disfrutar este derecho ya se encontraba en los tratados 

internacionales de derechos humanos, pero ahora expresamente se los 

vincula a la cuestión de acceso al agua y al suministro del agua potable como 

un servicio público. El derecho humano al agua importa obligaciones que 

recaen en los Estados los cuales resultan innegables e indelegables tanto en 

el sistema internacional como en el sistema interamericano de derechos 

humanos dispone que son los Estados los primeros obligados al momento de 

observar el cumplimiento de estos tratados. Cabe recalcar que las 

obligaciones en materia de derechos humanos y DESCA no son exclusivas de 

los Estados, más toda violación implica una responsabilidad del Estado sea 

por acción u omisión en forma directa o indirecta, debido a que ejecuto u omitió 

un control de las actividades que se ejecutaban dentro de su jurisdicción y que 

resultaron abusivas.  

 

Cuando los Estados presentan ante el CIADI como defensa argumentos en 

virtud a los derechos humanos o DESCA, son encuadrados en la característica 

de ser argumentos "pro - estatales". Sin olvidar que el Estado es el primer 

sindicado en materia de responsabilidad cuando ocurre una violación en 

materia de DESCA89 Por lo tanto nos encontramos frente a unos Estados que 

se encuentran en un mar de contradicción, con respecto de darle prioridad a 

los DESCA o a las obligaciones adquirida con los ETN. 

 

2.4 AFECTACIÓN DEL LAUDO CIADI NO. ARB 03/19 AL PLAN NACIONAL 

DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO 

 

Argentina fue condenada por el Tribunal al pago de US$ 383.581.241millones 

por los daños causados a los demandantes. Con la finalidad de poder saber el 

 
89 ECHAIDE Javier. El derecho humano al agua y las inversiones extranjeras: reflexiones en 
torno a responsabilidades concurrentes en el derecho internacional [en línea]. diciembre de 
2018, pp. 334. En Revista de la Facultad de Derecho de México. Tomo LXVIII, Número 272. 
[consulta: 26-05-2020] Disponible en: http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933e.2018.272-
1.67610 
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impacto económico de esta condena procederemos a compararlo con el 

presupuesto del Plan Nacional del Agua y Saneamiento potable 2018-2023 en 

línea con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) propuesto por el 

gobierno de Mauricio Macri durante su mandato (10 de diciembre de 2015 – 

10 de diciembre de 2019), el cual se desarrollaría con el fin de poder avanzar 

en los problemas de cobertura de aguas que tiene la región. El total de las 

obras que se encuentran proyectadas en cada uno de los planes se le 

proporcionó una flexibilidad de que comenzaran su elaboración en el 2019. El 

plan desarrolla III niveles, de los cuales nos enfocaremos en el primer plan del 

nivel II del plan nacional de agua.  

 

Nivel I: Plan Nacional del Agua 

Nivel II: Planes y programas específicos según ejes de política: 

 Plan  Objetivos Inversión Requerida 

 1) Plan Nacional de 
Agua Potable y 
Saneamiento 

Llegar al 100% de cobertura de agua 
potable y el 75% de saneamiento. 

21.500 MM de USD 

Nivel III: Planes y programas específicos a nivel provincial o de cuencas. 

 

En Argentina el sector del agua y saneamiento tiene un atraso significativo en 

cuanto a su cobertura y cloaca, lo que requiere mejoras en la calidad y 

eficiencia de los servicios. Se estima que 39,8 millones personas residen en 

áreas urbanas (2015), de las cuales el 87% tienen acceso a agua por red 

pública y el 58% a cloaca90. Con el fin de subsanar los déficits de cobertura y 

alcanzar la universalización del servicio del agua se busca para el 2019 

obtener una cobertura del 100% en agua potable y el 75% de cobertura en 

saneamiento de las áreas urbanas del país, mejorando así los niveles de 

tratamiento de aguas residuales que representa el desafío de incorporar 8,2 

millones de personas al servicio de agua potable y 8,9 millones al de 

 
90 Presidencia de la Nación, Ministerio del Interior. Obras Públicas y Vivienda, Dirección 
Nacional de Agua Potable y Saneamiento, Subsecretaria de Recursos Hídricos, Secretaria de 
Obras Públicas, Plan Nacional de Agua Potable y Saneamiento, Cobertura Universal y 
Sostenibilidad de los Servicios, Lineamientos y Principales Acciones [en línea], Segunda 
versión junio 2017; p. 7. [consulta: 27-05-2020] Disponible en: https://plataformacelac.org/ 
politica/549 
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saneamiento. Ello requiere estructurar un plan de acción que se estima 

demandará inversiones por US$ 21.612 MM distribuidos así US$ 8.220 MM en 

agua potable y US$ 1.392 MM en saneamiento.91 

 

Observando la focalización del déficit de los servicios se advierte que el 75% 

de los habitantes urbanos se encuentran sin agua y el 62% de los que carecen 

de cloacas residen en aglomerados. Este déficit presentado en estas áreas de 

alta densidad donde se identifican las inversiones con un mayor impacto en la 

cobertura y se lograría mayor mitigación del riesgo sanitario y ambiental por 

falta de estos servicios básicos.92 

 

El desarrollo de este plan permitirá disminuir las inequidades en el acceso al 

agua potable y saneamiento e impactar positivamente sobre la población con 

necesidades básicas insatisfechas. La expansión de los servicios de agua 

potable y saneamiento presentan múltiples externalidades positivas en la 

calidad de vida de hogares en especial de aquellos de bajos recursos y alta 

vulnerabilidad, además del desarrollo de las naciones y el cuidado del medio 

ambiente. El impacto más importante corresponde a los efectos en la salud de 

los habitantes, en especial de los niños puesto que las enfermedades que 

tienen origen hídrico aumentan las tasas de morbilidad y mortalidad infantil 

además de también causar problema de desnutrición. En adición se tiene que 

considerar los costos públicos y privados por el tratamiento de estas 

enfermedades como los gastos en consultas médicas, hospitalización y 

medicamentos, sin olvidar la perdida de oportunidad de origen laboral como 

consecuencia del ausentismo por enfermedad o la necesidad de cuidar a los 

niños enfermos y la pérdida de ingresos debido al tiempo destinado a acarrear 

agua desde alguna fuente distante de vivienda y mayores gastos de proveerse 

de forma alternativa.93 

 
91 Ibid., p. 41 
92 Ibid., p. 23 
93 Ibid., p. 41 
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Teniendo en cuenta la base estimada de personas que residen en área 

urbanas para el 2015 y la capacidad de adquirir un financiamiento y de 

gestionar la ejecución de obras tal como se encuentra planteado en el plan de 

Agua Potable y Saneamiento para alcanzar en el 2019 en las áreas urbanas 

del país: la cobertura universal 100% de agua y la cobertura del 75% de los 

habitantes en el servicio de cloaca.94 

 

Haciendo un comparativo económico entre la condena del CIADI 

US$383.581.241millones y el financiamiento requerido para el total del 

desarrollo del plan nacional del agua de US$21.612.000 MM con el cual se 

beneficiarían 17,1 millones de familias, tendríamos que el monto del CIADI 

representaría el 2,0% del monto total del Plan Nacional del Agua, con el cual 

se verían beneficiadas 305.080 familias aproximadamente tal como se 

muestra en la siguiente gráfica.  

 

 
94 Ibid., p. 38 

• Presupuesto plan 
nacional de agua beneficiaría a 
17, 100 millones de familias 

 

 
 

• Valor de la condena del 
CIADI se beneficiarían 
305.080 familias aprox.  

 
 
 
 

98%

2%

PLAN NACIONAL DE AGUA

PRESUPUESTO DEL PLAN NACIONAL DE AGUA

CONDENA DEL CIADI
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Ahora bien, discriminando el plan nacional del agua, para el acceso al agua 

con una inversión de USD$ 8.220 MM, 8,2 millones de familias tendrían acceso 

al servicio de agua potable. Con el monto de la condena del CIADI 

US$383.581.241millones 382.647 familias aproximadamente tendrían acceso 

al servicio de agua potable. 

 

En lo que respecta al acceso a saneamiento con una inversión de US$ 13.392 

MM, 8,9 millones de familias se verían beneficiadas y tendrían acceso a 

saneamiento. Con la condena del CIADI US$383.581.241millones, 254.931 

familias aproximadamente se verían beneficiadas con el acceso a 

saneamiento.  

• Valor de la condena 
del CIADI se beneficiarían 
254.931 familias aprox.  

• Presupuesto de 
saneamiento beneficiaría 
8,9 millones de familias 

•  

 

97%

3%

ACCESO A SANEAMIENTO

ACCESO A SANEAMIENTO CONDENA DEL CIADI

• Presupuesto de agua 
potable se beneficiarían 8,2 
millones de familias 

96%

4%

ACCESO AL AGUA 

PRESUPUESTO ACCESO AL AGUA CONDENA DEL CIADI

• Valor de la condena del 
CIADI se beneficiarían 
382.647 familias aprox.  
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Así las cosas, es viable entender como las condenas del CIADI y sus montos 

afectan a una cantidad razonable de familias en especial en los países en 

desarrollo y sobre todo en Argentina país que se ha visto golpeado por la crisis 

económica. A fecha del 23 de febrero de 2020 existían 7,0 millones de 

personas que aún no tienen acceso al agua y quienes sufren estos impactos 

son las personas que se encuentran en las zonas más vulnerables95.  

 

2.4.1 Afectación del Laudo CIADI No. ARB 01/12 al Plan de adaptación a 

extremos climáticos, Plan de Riego, Plan Belgrano  

 

Siguiendo el hilo conductor expuesto y teniendo en cuenta la condena 

impuesta por el CIADI en este caso procederemos a compararlo con el mismo 

presupuesto del Plan Nacional del Agua y Saneamiento potable 2018 – 2023, 

propuesto por el gobierno de Mauricio Macri durante su mandato. De los tres 

niveles que tiene el Plan nacional del Agua nos enfocaremos en el nivel II, que 

se divide en tres planes: 2) Plan de adaptación a extremos climáticos, 3) Plan 

de Riego, 4) Plan Belgrano. 

• Plan Nacional del Agua de Agua y Saneamiento Potable 2018 – 2023.96 

Nivel I: Plan Nacional del Agua 

Nivel II: Planes y programas específicos según ejes de política: 

Plan  Objetivos Inversión Requerida 

1) Plan Nacional 
de Agua Potable y 
Saneamiento 

Llegar al 100% de cobertura de agua potable y 
el 75% de saneamiento. 
 
 

21.500 MM de USD 

 
95 INFOBAE. Sociedad. Otro drama argentino: casi cuatro de cada diez chicos no tienen 
acceso al agua potable [en línea] 23 de febrero de 2020. [consulta: 11-06-2020] Disponible en: 
https://www.infobae.com/sociedad/2020/02/23/otro-drama-argentino-casi-cuatro-de-cada-
diez-chicos-no-tiene-acceso-al-agua-potable/ 
96 FERNANDEZ DE AVILES Alejandro. El mercado del agua en Argentina [en línea]. 27 de 
marzo de 2018, pp. 6-7. Estudios de Mercado Oficina Económica y Comercial de la Embajada 
de España en Buenos Aires. [consulta: 28-05-2020] Disponible en: https://www.icex.es/icex/ 
es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-mercados/paises/navegacio 
n-principal/el-mercado/estudios-informes/DOC2018784910.html?id Pais=AR 
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Nivel II: Planes y programas específicos según ejes de política: 

Plan  Objetivos Inversión Requerida 

2) Planes de 
adaptación a 
extremos 
climáticos. 

Incrementar los niveles de protección de la 
población especialmente aquella más vulnerable 
frente a las inundaciones, sequías y otras 
amenazas 

13.400 MM de USD 

3) Plan de Riego  Proveer agua para actividades productivas 
primarias, secundarias (agroindustria), y 
terciarias especialmente los servicios al turismo. 
Así como incrementar en un 17,5% las áreas con 
sistemas de riego (más de un millón de 
hectáreas productivas) 

7.400 MM de USD 
para más de un millón 
de hectáreas 
productivas. (2018-
2020) 
31.161 MM de USD 
para 6,2 millones de 
hectáreas (2018-
2030) 

4) Plan Belgrano El desarrollo y crecimiento de las siguientes 
provincias: Salta, Jujuy, Tucumán, La Rioja, 
Catamarca, Misiones, Corrientes, Chaco, 
Formosa y Santiago del Estero 

5.000 MM de USD 

Nivel III: Planes y programas específicos a nivel provincial o de cuencas. 

 

Plan de adaptación de cambio climático: En octubre de 2018 el Secretario de 

Infraestructura y Política Hídrica perteneciente al Ministerio del Interior Obras 

Públicas y Vivienda, presento este plan con un presupuesto de US$13.400 MM 

el cual se encuentra diseñado para responder a las necesidades de la 

población y protegerla como a sus posesiones frente a posibles inundaciones 

y sequías, lo cual ayudaría a reducir el riesgo a partir de la disminución de la 

vulnerabilidad. Dentro de las líneas para combatirlo se aprecian las 

siguientes97: a) Obras para el control de inundaciones: estas grandes obras 

ayudarían a contener y controlar las crecidas de los ríos que se producen en 

la zona norte del país especialmente en las cuencas del Rio Paraná y del Rio 

de la Plata, en la cual son recurrentes las crecidas del Rio Bermejo y del 

Pilcomayo; b) Radares: Los radares permiten elaborar pronósticos a corto y 

muy corto plazo, permitiendo monitorear eventos hidrometeorológicos de 

 
97 INFOCAMPO. Bereciartua presento "El plan nacional de adaptación a los extremos 
climáticos" [en línea], 19 de octubre de 2018. [consulta: 28-05-2020] Disponible en: 
https://www.infocampo.com.ar/bereciartua-presento-el-plan-nacional-de-adaptacion-a-los-ext 
remos-climaticos/ 

https://www.infocampo.com.ar/tag/secretario-de-infraestructura-y-politica-hidrica/
https://www.infocampo.com.ar/tag/secretario-de-infraestructura-y-politica-hidrica/
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magnitud de varios ángulos que permitirá detectar si se presenta más de un 

evento: c) Sequías: Con la colocación de hasta 11 radares se busca evitar las 

graves consecuencias que las sequías dejan en el país98.  

 

En lo que se refiere al plan de riego, el cual fue lanzado el 23 de mayo de 2018 

mediante resolución 108 de 201899 del Ministerio de Agroindustria tiene como 

objetivo aumentar el sistema de riego de los 2,1 millones de hectáreas de 

regadío a un 17,5% con un presupuesto de US$7.400 MM además existe un 

potencial de irrigación de 6,2 millones de hectáreas para el 2030, es decir que 

para poder efectuar la expansión total se necesita una inversión total de 

US$31.161 MM ejecutando proyectos de inversión pública – privada. 

Ampliando la infraestructura requerida para cumplir con el objetivo que va a 

hacer que las zonas que son marginales se transformen en zonas de alto 

desarrollo productivo, no solo como principales commodities como el maíz, 

trigo o soja, sino de otras producciones que además generan otras industrias 

en el proceso de transformación.100  

 

El Plan Belgrano es un programa social, productivo y de infraestructura que 

tiene como objetivo el desarrollo y crecimiento de provincias específicas como 

son: Salta, Jujuy, Tucumán, La Rioja, Catamarca, Misiones, Corrientes, 

Chaco, Formosa y Santiago del Estero. Este plan busca revertir el déficit 

presentado en la infraestructura que sufre esta zona del país101 con el fin de 

 
98 FERNANDEZ DE AVILES, Alejandro. El mercado del agua en Argentina… Óp. Cit., p. 36 
99 Ministerio de Agroindustria. Boletín oficial de la República de Argentina, legislación y avisos 
oficiales, resolución 108/2018 [en línea] 23 de mayo de 2018. [consulta: 03-06-2020] 
Disponible en: https://www.bolETNi noficial.gob.ar/dETNalleAviso/primera/184548/20180528 
100 INFOBAE. Está en marcha el plan nacional de riego de 6 millones de hectáreas [en línea], 
3 de junio de 2018. [consulta: 29-05-2020] Disponible en: https://www.infobae.com/ 
campo/2018/06/03/esta-en-marcha-el-plan-nacional-de-riego-para-6-millones-de-hectareas/ 
101 FERNANDEZ DE AVILES, Alejandro. El mercado del agua en Argentina… Óp. Cit., pp. 39-40  
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ejecutar obras que combinen proyectos de agua potable y saneamiento con 

otras obras hidráulicas102.  

 

Con el fin de verificar la afectación del laudo se realizó una comparación del 

monto de la condena del CIADI con el plan de adaptación a extremos de 

cambio climático y el plan riego, arrojando los siguientes resultados: 

 

a) El monto de la condena del laudo del CIADI es de US$165.240.753 millones 

de dólares y el presupuesto del plan de adaptación a extremos de cambio 

climático tiene un valor de US$13.400 MM. Tomando el número de habitantes 

en Argentina que a la fecha de 2018 era de 44.361.150 millones tenemos que 

con el costo de la condena impuesta por el CIADI contra Argentina se hubieran 

beneficiado en este plan 547.035 habitantes. 

 

 
102 Presidencia de la Nación. Ministerio del Interior Plan Nacional de Agua Potable y 
Saneamiento, Dirección Nacional de Agua Potable y Saneamiento… Óp. Cit., p. 42 

• Costo de la condena del 
CIADI hubiere beneficiado a 
fecha de 2018 547.035 
habitantes. 

• Presupuesto de plan 
de adaptación a extremos 
de cambio climático 
beneficiaría a 44.361.150 
millones de habitantes 
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PLAN DE ADAPTACIÓN A EXTREMOS DE CAMBIO CLIMÁTICO

CONDENA DEL CIADI
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b) El presupuesto del plan de riego de US$7400 MM incentivaría el riego de 

21.000.000 millones de hectáreas que ayudaría al desarrollo productivo de las 

zonas marginadas. Ahora la condena del CIADI de US$165.240.753 millones 

de dólares, al aplicarla al plan de riego hubiere permitido incentivar el riego de 

46.892 hectáreas, beneficiando a las zonas marginadas y ampliando por lo 

tanto ese beneficio al desarrollo productivo de familias de escasos recursos.   

 

 

Se encuentra plenamente plasmada la afectación de los DESCA, por como las 

condenas del CIADI impactan dos puntos en específicos: en el plan de 

adaptación de cambio climático lo que busca es incrementar los niveles de 

protección de la población especialmente aquella más vulnerable frente a las 

inundaciones, sequías y otras amenazas y el plan de riego que busca proveer 

agua a varias actividades primarias y secundarias de la agroindustria y a 

terciarias del turismo buscando transformar zonas que se encuentran 

marginadas en zonas de alto desarrollo productivo.  

  

98%

2%

PLAN DE RIEGO

PRESUPUESTO DEL PLAN DE RIEGO CONDENA DEL CIADI

• Costo de la condena del 
CIADI hubiere servido para 
incentivar el riego de 46.892 

hectáreas en especial 
para zonas marginadas.  

• Presupuesto del Plan 
de Riego incentivaría el 
riego de 21.000.000 
millones de hectáreas 
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3. TECO GUATEMALA HOLDINGS V GUATEMALA CASO CIADI NO. 

ARB/10/17 

 

 

3.1 ANÁLISIS DEL LAUDO  

 

El 16 de octubre de 1996 a través de Decreto 93-96 el Congreso de Guatemala 

sanciono la Ley General de Electricidad (LGE) la cual entro en vigor el 15 de 

noviembre de 1996. La LGE creó la CNEE (Comisión Nacional de Energía 

Eléctrica) la cual sería un órgano caracterizado por independencia funcional y 

presupuestaria para el ejercicio de sus atribuciones y funciones. En el artículo 

71 de la LGE, se adoptó el sistema de “empresa modelo” según el cual el VAD 

(Valor Agregado de Distribución) no retribuye a la distribuidora por sus costos 

reales, sino que se le remunera de acuerdo con los costos en los que hubiere 

incurrido una empresa eficiente. Respecto al procedimiento para establecer 

tarifas el marco regulatorio establece que el VAD ha sido utilizado para 

determinar las tarifas que serán utilizadas sobre la base de un estudio 

realizado por una consultora contratada por cada distribuidor 103 de 

conformidad con el art. 74104 de la LGE. 

 

 
103 Laudo Teco Guatemala Holdings, LLC v República de Guatemala. Caso CIADI No. 
ARB(AF)/10/17 [en línea], 19 de diciembre de 2013, pp. 27-29. [consulta: 17-01-2020] 
Disponible en: https://www.italaw.com/cases/1629 
104 Ley General de Electricidad Título IV, capítulo II, Artículo 74. “Cada distribuidor deberá 
calcular los componentes de los VAD mediante un estudio encargado a una firma de ingeniería 
precalificada por la Comisión. La Comisión podrá disponer que diversos distribuidores 
contraten un solo estudio, si las densidades de distribución son parecidas en cada grupo y 
usar un sólo VAD para la determinación de las tarifas de todas las empresas calificadas en un 
mismo grupo. Los términos de referencia del o de los estudios del VAD serán elaborados por 
la Comisión, la que tendrá derecho a supervisar el avance de dichos estudios”. Marco Legal 
del Subsector Eléctrico de Guatemala, Compendio de Leyes y Reglamentos, Comisión 
Nacional de Energía Eléctrica, Ley General de Electricidad, Decreto No. 93-96 [en línea]. El 
Congreso de la República de Guatemala, [consulta: 16-02-2020] Disponible en: http://www.cne 
e.gob.gt/pdf/marco-legal/LEY%20GENERAL%20DE%20ELECTRICIDAD%20Y%20REGLAM 
ENTOS.pdf 
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El 17 de diciembre de 1997 el Gobierno de Guatemala procedió a privatizar a 

EGGSA (Empresa Eléctrica de Guatemala S.A) mediante Acuerdo 

Gubernativo 865-97, el 96% del capital social de EGGSA. TECO ENERGY 

decidió participar en la oferta de acciones a través de su sociedad filial TPS. 

El cierre de la compra se produjo el 11 de septiembre de 1998.  

 

La reclamación del demandante ante el CIADI se circunscribió a la 

interpretación por parte del CNEE del marco regulatorio de Guatemala relativo, 

a las funciones de la Comisión Pericial y las responsabilidades del regulador 

para aprobar el VAD y la tasa de retorno del EGGSA, sobre la base de un 

estudio tarifario elaborado por su propia consultora en lugar del estudio 

elaborado por la consultora del distribuidor.105 

 

El CIADI en laudo de fecha 19 de diciembre de 2013 procede efectuar un 

análisis de conformidad con las posturas de las partes y las presentaciones 

contrapuestas sobre el contenido del marco regulatorio donde establece que 

existen dos conjuntos de reglas sobre la fijación de las tarifas de electricidad. 

El primero se relaciona con el método de cálculo de tarifas (las tarifas se 

fijarían sobre la base de un estudio del VAD realizado a una consultora 

contratada por el distribuidor), se estableció que el regulador debía formular 

observaciones razonadas sobre el estudio del VAD del distribuidor, 

asegurando que la fijación de las tarifas fuera un proceso bilateral y 

cooperativo. Y el segundo se aplica el proceso regulatorio que conduce a la 

fijación de tarifas (en caso de discrepancia entre el distribuidor y la CNEE) 

sobre dicho estudio una comisión pericial independiente se pronunciará al 

respecto.106  

 

 
105 Laudo Teco Guatemala Holdings, LLC v República de Guatemala… Óp. Cit., pp. 55-56 
106 Ibid., pp. 108-109  
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El objeto de controversia radica en que EGGSA presentó el estudio del VAD 

encargado a Bates White y enviado a la CNEE por primera vez en marzo de 

2008. Guatemala sostiene que EGGSA se abstuvo de corregir su estudio. Por 

su lado el demandante aseguro que solo debían efectuarse las correcciones 

sobre las cuales no existía desacuerdo porque en caso de desacuerdo quien 

debería aprobarlas debía ser la Comisión Pericial. Por el contrario, Guatemala 

advirtió que de conformidad con el artículo 98 de la LGE y en virtud de las 

conclusiones de la Comisión Pericial carecen de efecto vinculante. El 

distribuidor estaba obligado a incorporar todas las observaciones de la CNEE, 

independientemente de que existiera un desacuerdo.107 

 

El Tribunal después de realizar un análisis jurídico sobre la comisión pericial y 

advertir que la Corte Constitucional no estaba llamada a pronunciarse sobre el 

tema objetivo de estudio y que su decisión no era vinculante, tomaría dicho 

pronunciamiento como antecedentes del caso. Advirtió con dos conclusiones 

lo siguiente: i) La función de la Comisión Pericial no se limitaba a verificar que 

todas las observaciones de la CNEE se incorporan en el estudio del VAD 

distribuidor, la comisión es un organismo neutral encargado de resolver en 

forma no vinculante las controversias entre las partes y ii) las conclusiones de 

la Comisión Pericial debían tener un peso mayor que las opiniones de un 

consultor que el regulador hubiere podido contratar para su propio beneficio. 

Es entendible que el distribuidor no podía tener la obligación de incorporar a 

su informe del VAD correcciones sobre la cuales hubiere planteado una 

discrepancia adecuadamente a la Comisión Pericial.108 

 

El Tribunal además sostiene que la función de la Comisión Pericial era 

pronunciarse sobre los desacuerdos relativos a las observaciones que se 

pudieren presentar, lo que implicaba que la comisión podía arribar a 

 
107 Ibid., p. 112  
108 Ibid., pp. 115-122 
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conclusiones a favor o en contra del regulador. Por último, afirmo que, si bien 

las conclusiones de la comisión pericial no son vinculantes, el regulador tenía 

la obligación de considerarlas seriamente y proveer razones en el caso que 

decidiera apartarse de ellas. Circunstancia que no aconteció, debido a que el 

regulador mediante resolución 144-2008 tomo la decisión de apartarse de la 

comisión pericial, fundamentando su motivo en que el distribuidor no había 

aplicado en su estudio las observaciones realizadas por la CNEE de la 

resolución CNEE-63-2008. Esto no guarda concordancia con el marco 

regulatorio porque, al desconocer el estudio del distribuidor sin tomar en 

cuenta las conclusiones de la comisión pericial, ni hacer referencias a ellas la 

CNEE actuó arbitrariamente y en violación del proceso administrativo 

delineado para la revisión tarifaria. Finalmente, el Tribunal cierra su 

argumentación dejando claro que el demandado violo la cláusula de trato justo 

y equitativo,109 causando daños al demandante, condenando a Guatemala a 

pagar US$21.100.000 millones a la entidad demandada. En el laudo se 

condenó a Guatemala a sufragar sus propios gastos procesales por un valor 

de US$ 5,250.047,43 y al pago del 75% de los costos subrogados por el 

demandante siendo esto US$7,520,695,39.110 

 

Este laudo en particular pone de presente el conflicto en cuanto a la 

interpretación realizada por el Tribunal de la expresión "se pronunciará" del art. 

75 de la LGE. Con respecto a que el resultado de la comisión pericial no era 

vinculante debido a que no tenía poder de decisión, por lo que la CNEE estaba 

obligada a considerarla seriamente y presentar razones válidas en caso de 

que quisiera apartarse de ella. Por lo tanto, se presenta un vacío en la 

interpretación y valoración de la comisión pericial, porque advierte que la 

comisión no era vinculante, más si estaba obligada a considerarla seriamente 

 
109 Ibid., pp. 139-146   
110 Ibid., pp. 157-159   
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y dar razones para apartarse de ella, más no era obligación que se tuviera que 

aceptar el resultado de la comisión pericial.  

 

Al respecto es necesario resaltar que si bien la comisión pericial no era 

vinculante no se le puede castigar a una de las partes en este caso Guatemala, 

por el solo hecho de no darle la importancia requerida, ni dar una justificación 

del por qué se apartaba del resultado de la comisión pericial.  

 

Especialmente porque la regulación interna de Guatemala no ordenaba por 

ley, que se debía tener en cuenta el resultado de la comisión pericial y si se 

apartaba tenía que presentar razones válidas de ese accionar. Está 

argumentación es contraria a la acogida por el laudo quien teniendo en cuenta 

el vacío jurídico que se presenta, inclina la balanza a favor del inversionista y 

castiga a Guatemala por el hecho de no haberle dado la importancia requerida 

a la comisión y no haber realizado un pronunciamiento del porque se apartaba 

del concepto de la comisión.  

 

De hecho, no tiene ningún sentido que Guatemala hubiere sancionado a la 

LGE y tuviera la intención de darle ese carácter de importancia a la comisión 

pericial tal como lo afirma el laudo, para posteriormente desacreditarse a motu 

propio en riesgo de adquirir una sanción en contra suya, por no explicar el por 

qué, se apartaba de la decisión de la comisión pericial.  

 

Así las cosas, se puede percibir a grosso modo que la argumentación del laudo 

donde condenó a Guatemala por violación de la cláusula de trato justo y 

equitativo está lejos de ser un laudo que permite tener de presente una 

argumentación sólida con respecto a la violación de esa cláusula, porque tal 

como lo han dicho muchos críticos es una cláusula tan amplia y ambigua que 

permite y facilita la condena en contra de los Estados.  
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3.2  EL SERVICIO ELÉCTRICO COMO GARANTE DE DERECHOS 

ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES 

 

Tal como es entendido el derecho a la energía es un concepto inherente a los 

demás derechos económicos, sociales y culturales porque a partir de la 

energía se pueden garantizar estos derechos y los derechos humanos. Si bien 

el cumplimiento de este derecho es de imperativo social el acceso a la energía 

contribuye a satisfacer las necesidades humanas como son la nutrición, 

calidez y luz. El derecho a la salud se puede garantizar con el funcionamiento 

de hospitales cuya estructura física y equipamiento solicita energía eléctrica, 

el derecho a la educación requiere de energía, que permita el funcionamiento 

de la estructura física y el derecho a la alimentación, demanda energía que 

permita refrigerar los alimentos.  

 

Por su papel y aporte al desarrollo sostenible se reconoce por primera vez a 

la energía como parte fundamental del programa de desarrollo sostenible de 

las Naciones Unidas y figura como el ODS 7 "Energía asequible y no 

contaminante" de la Agenda 2030. En cifras el objetivo advierte que 1 de cada 

7 personas no tienen electricidad y la mayoría viven en áreas rurales del 

mundo desarrollado, más del 40% de la población depende de combustibles 

contaminantes e insalubres para cocinar111.  

 

La eficiencia energética es uno de los ejes de este objetivo los demás están 

relacionados con el acceso, las energías renovables y medios de 

implementación lo cual es fundamental para el desarrollo humano. La energía 

como tal se encuentra intrínsecamente vinculada a muchos ODS como la 

erradicación de la pobreza, la seguridad alimentaria, agua potable y 

 
111 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Objetivos de desarrollo 
sostenible 2030, Objetivo 7: Energía Asequible y no Contaminante [en línea]. [consulta: 09-
05-2020] Disponible en: https://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-developme 
nt-goals/goal-7-affordable-and-clean-energy.html 
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saneamiento, el transporte y movilidad sostenibles, salud, educación, 

prosperidad, creación del empleo, empoderamiento de jóvenes, mujeres y el 

cambio climático.112  

 

La energía influye profundamente en la vida de las personas siendo un motor 

para el desarrollo social y una opción de crecimiento económico. Como se ha 

notado la energía ha ayudado a transformar sociedades y apuntalado el 

desarrollo humano, sin olvidar que contribuye a satisfacer las necesidades 

humanas más básicas como son la nutrición, calidez y luz. Además, el acceso 

a portadores de energía confiables, eficiente y asequibles pueden afectar 

directamente la productividad, ingresos y salud mejorando la equidad de 

género, educación y accesos a otros servicios de infraestructura. 113 

 

La energía tiene un papel fundamental en cuanto al uso de bienes de primera 

necesidad como los alimentos, estos requieren preparación, refrigeración y 

cocción adecuada para prevenir la mayoría de las enfermedades de 

transmisión alimentario (ETA). La OMS en el 2001 publicó unos puntos claves 

para la inocuidad de los alimentos dicho documento hace referencia a 

sistemas energético donde hace evidente la recomendación de usar sistemas 

caloríficos limpios que permitan llevar alimentos a plena cocción y en el uso 

de sistemas refrigerantes para ralentizar el crecimiento bacteriano. Las 

personas que no acceden a tecnologías modernas y salubres como cocción y 

refrigeración constituyen un problema, no solo de salud pública sino de un alto 

 
112 CEPAL. Informe nacional de monitoreo de la eficiencia energética de Guatemala [en línea] 
junio de 2018, p. 11. [consulta: 10-07-2020] Disponible en: 
https://www.cepal.org/es/publicaciones/43651-informe-nacional-monitoreo-la-eficiencia-
energetica-guatemala-2018 
113 GEA. Chapter 19: Energy access for development. En: Global Energy Assessment: Toward 
a Sustainable Future [en línea] 2012, p. 1405. En Cambridge University Press, Cambridge, UK 
y New York, y the International Institute for Applied Systems Analysis, Laxenburg, Austria. 
[consulta: 26-05-2020] Disponible en: http://pure.iiasa.ac.at/id/eprint/ 10069/ 
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riesgo para la vida porque aumenta la existencia de ETA y estas penetran al 

organismo usando como vehículo el alimento. 114   

 

Una de las causas más comunes del ETA se ven reflejadas en intoxicaciones 

e infecciones junto con síntomas comunes como dolor de estómago, vómitos 

y diarrea. Anualmente mueren mundialmente 1,8 millones de personas 

aproximadamente a consecuencia de esas enfermedades, cuya causa es muy 

atribuida al consumo de agua o alimentos contaminados115.  

 

La calefacción y la cocina van a menudo de la mano. En los países 

desarrollados, en las zonas montañosas frías, la energía del hogar es utilizada 

principalmente para la calefacción de los espacios. La calefacción del espacio 

también es común en los países tropicales donde tienen un clima muy cálido 

durante el día y temperaturas frías en la noche. Por lo tanto, la necesidad de 

calefacción es a menudo mayor entre los pobres porque sus casas no están 

construidas lo suficientemente bien como para preservar el calor. La 

calefacción de los espacios es extremadamente importante porque ayuda a 

mejorar la salud y los medios de vida, en especial para jóvenes y ancianos116.  

 

En lo que respecta al acceso a la energía en la región de América Latina y el 

Caribe entre 2000 y 2016 se ha logrado expandir sostenidamente su cobertura 

logrando llevar de un déficit de un 8,3% en el 2000 a un 2,2% en el 2016, en 

16 años se ha reducido el déficit de 43,6 que equivale a 14 millones de 

personas. El acceso a nivel urbano muestra un déficit de un 0,5%, lo que 

 
114 CEPAL, Informe nacional de monitoreo de la eficiencia energética de Guatemala… Óp. Cit., 
p. 11 
115 MESSINA, Diego y CONTRERAS, Rubén. Sostenibilidad energética en América Latina y 
el Caribe Reporte de los indicadores del Objetivo de Desarrollo Sostenible 7 [en línea]. 2019 
pp., 15-18. CEPAL, Naciones Unidas. Documentos de Proyectos, (LC/TS.2019/47), Santiago, 
Comisión Económica para América Latina y el Caribe. [consulta: 15-05-2020] Disponible en: 
https://www.cepal.org/es/publicaciones/44686-sostenibilidad-energetica-america-latina-caribe 
-reporte-indicadores-objetivo 
116 GEA, Capitulo 19: Energy access for development… Óp. Cit., p. 1421 
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representaría una universalización altamente probable para el 2030. A nivel 

rural se evidencia un déficit de 5,6% en el 2016. Po lo que es prioritario que 

los países adopten esfuerzos y planes de acción y situar con mayor énfasis 

este sector, donde si bien la tendencia muestra un aumento de cobertura, aun 

la universalización no ha sido alcanzada.117 Si bien la región de América Latina 

y el Caribe cuenta con los mejores índices de intensidad energética en el 

mundo, cuenta a su vez con las menores de mejoras (0,5% anualizado)118.  

 

De acuerdo con la división de estadísticas de las naciones unidas119 se realiza 

la organización territorial de las subregiones que conforman el Caribe, América 

Central y América Latina. En lo relacionado con América Central a fecha de 

2019, que es donde se encuentra ubicada Guatemala junto con Belice, Costa 

Rica, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua y Panamá, Guatemala se 

ubica como el tercer país donde se necesita ampliar el acceso de la población 

a la energía.120  

 

En Guatemala a 2016 la oferta energética del país está compuesta en un 60% 

por leña debido a que gran parte de la población guatemalteca se encuentra 

en pobreza y pobreza extrema. La utilización de leña como un elemento 

energético se encuentran en los bosques del país y es de uso frecuente, o en 

su defecto la compra de la leña es más factible que la de otros energéticos121.  

 

 
117 MESSINA, Diego y CONTRERAS, Rubén. Sostenibilidad energética en América Latina y 
el Caribe… Óp. Cit., p. 16 
118 Ibid., p. 21 
119 Naciones Unidas. Código uniforme de país o de zona para uso estadístico, Informes 
estadísticos [en línea] 1999. Serie M, No. 49. Rev. 4. [consulta: 10-05-2020] Disponible en: 
https://unstats.un.org/unsd/publication/SeriesM/SeriesM_49rev4S.pdf 
120 MESSINA, Diego y CONTRERAS, Rubén. Sostenibilidad energética en América Latina y 
el Caribe… Óp. Cit., p. 27  
121 CEPAL, Informe nacional de monitoreo de la eficiencia energética de Guatemala… Óp. Cit., 
p. 22 
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Como podemos apreciar el acceso a la energía se rige por un aura de 

solidaridad, pero independientemente de la solidaridad en que este se 

enmarca, es un requisito que se encuentran intrínsecamente en los derechos 

humanos y los derechos económicos, sociales y culturales, porque gracias al 

acceso a la energía se puede acceder y disfrutar del acceso al trabajo, 

educación, salud, agua, vivienda y un medio ambiente adecuado. Por lo tanto, 

las leyes, las normas de derecho internacional pueden ser el instrumento que 

ayude a garantizar que las cargas y beneficios se distribuyan de una forma en 

donde la mayoría de la población pueda acceder. Incluir a la energía en uno 

de los objetivos de la ODS es un paso importante, pero se requieren mayores 

herramientas para poder incentivar a los países a que logren los objetivos 

planteados. Especialmente porque los Estados se están viendo obligados a 

darle prioridad al cumplimiento de otros campos, como es el cumplimiento de 

las condenas de los laudos, por encima de garantizar el acceso a la energía 

porque al no garantizar el cumplimiento de las condenas, se arriesgan a que 

les impongan sanciones económicas que pueden afectar gravemente la 

economía del país. Por el contrario, sí se aplaza la ampliación del acceso a la 

energía lo que puede pasar es que su gran población se le vean vulnerados 

sus derechos, pero no se enfrenta a la maquinaria económica y jurídica que 

manejan las ETN y el fallo de un laudo que tengan a su favor.  

 

3.3  AFECTACIÓN DEL LAUDO CIADI NO. ARB/10/17 AL SERVICIO 

ELÉCTRICO EN GUATEMALA  

 

Con el fin de poder contrastar la afectación efectiva que presenta el laudo al 

servicio eléctrico en Guatemala procederemos a plasmar e identificar los 

beneficios adquiridos para los ciudadanos mediante planes energéticos y los 

recursos necesarios para el desarrollo de los mismo. En primer lugar, el plan 

de expansión de transmisión nacional conocido como PetNac 2014 y en 
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segundo lugar el plan indicativo para ampliar la cobertura de electrificación 

rural. 

 

El Ministerio de Minas y Energía (MEM) presento el PetNac 2014, es un plan 

de expansión de transmisión nacional que consiste en construir 604 kilómetros 

de líneas de transmisión eléctrica que ampliara la red de transporte eléctrica 

de 203, 138 y 69 kilovatios122. Una readecuación de 51 kilómetros por medio 

de 29 subestaciones nuevas y la ampliación de 22 subestaciones 

existentes;123 de los 604 kilómetros, el MEM después de 6 meses de trabajar 

en la licitación, adjudico el plan de expansión del Lote D, a la Transportista 

Eléctrica Centroamericana S.A. (TRELEC), en el 2015, el cual se encargará 

de la servidumbre, adquisición de terrenos, supervisión, operación y 

mantenimiento del sistema de transporte eléctrico en el suroriente del país 

centroamericano.124 Con un costo de US$40 millones, esta inversión permitirá 

beneficiar a los departamentos Escuintla, Jutiapa, Santa Rosa, Chiquimula.125  

 

A fecha del 31 de enero de 2019, Trelec inauguró la primera de las obras del 

Lote D del (PetNac). Con las obras del tramo Iztapa – Taxisco, Trelec informo 

que se beneficiaría a más de 3 mil 600 clientes en esos municipios. 126 

 

 
122  América Economía. Cinco interesados en construir línea de transmisión en Guatemala [en 
línea], 16 de enero de 2015. [consulta: 01-05-2020] Disponible en: https://www.america 
economia.com/negocios-industrias/cinco-interesados-en-construir-linea-de-transmision-en-
guatemala 
123 Monitor de noticias económicas (MONEC). COPADES Inteligencia económica [en línea] 31 
de enero de 2019. [consulta: 10-05-2020] Disponible en: https://copades.com/monec/ 
?p=37062 
124 Grupo EPM. Sala de Prensa, noticias TRELEC gano licitación para construir nueva red de 
transmisión de energía eléctrica en Guatemala [en línea], 4 de febrero de 2015. [consulta: 10-
06-2020] Disponible en: https://www.grupo-epm.com/site/home/sala-de-prensa/noticias/trelec 
-gano-licitacion 
125 Prensa Libre. Economía, Por entrar a operar tres tramos de redes de electricidad con 
inversión de US$40 millones [en línea], 7 de octubre de 2019. [consulta: 15-05-2020] 
Disponible en: https://www.prensalibre.com/economia/por-entrar-a-operar-tres-tramos-de-
redes-de-electricidad-con-inversion-de-us40-millones/ 
126 Monitor de noticias económicas (MONEC)… Óp. Cit. 



62 

A fecha, marzo de 2020, Trelec inauguró las subestaciones Guanagazapa – 

Pasaco. El Ingeniero Juan Carlos Echeverri, Gerente general de TRELEC, 

durante su intervención afirmó: “con esta inauguración estamos en un 77% de 

avance del lote D del PETNAC, y confirmó que se adelantan otras obras como 

las subestaciones en Quetzaltepeque - Esquipulas, Chiquimula y La Vega- 

Barberena en Santa Rosa, entre otras”. El   proyecto   Guanagazapa –

Pasaco   comprende   la construcción   de   una subestación en Escuintla, una 

en Jutiapa y la adecuación de dos líneas ya existentes, las cuales unen a tres 

áreas: Escuintla, Chiquimulilla y Moyuta. TRELEC evidencia que la calidad de 

vida de las comunidades puede mejorar cuando las personas tienen un 

servicio de energía eléctrica de calidad, lo que contribuye a tener dentro de la 

cadena de suministro, una red de transmisión robusta y de alta 

confiabilidad.127La obra con una inversión de US$9 millones impactara a unos 

140 mil habitantes de los mencionados lugares en aspectos como aumento a 

la cobertura eléctrica y mejora en el servicio y voltaje.128 

 

En Santa Rosa el proyecto consiste en la ampliación de la subestación La 

Vega la cual, tiene una inversión de US$13 millones la cual prevé que permitirá 

a 90 mil habitantes nuevas conexiones de electricidad y mejora en la calidad 

de energía. En Chiquimula el proyecto que va de Quetzaltepeque a 

Esquipulas, así como el de Río Grande y Camotán estaba en la etapa de 

montaje a fecha de 2019 estos tramos tienen una inversión de US$18 millones 

lo cual se prevé beneficiara a 44 mil habitantes.129  

 

 
127 El Metropolitano, TRELEC beneficiará a más de 140 mil habitantes con la inauguración de 
las subestaciones Guanagazapa – Pasaco [en línea]. Marzo 9 de 2020. [consulta: 01-04-2020] 
Disponible en: https://elmetropolitano.com.gt/es/2020/03/09/trelec-beneficiara-a-mas-de-140-
mil-habitantes-con-la-inauguracion-de-las-subestaciones-guanagazapa-pasaco/ 
128 Prensa libre, Economía, Por entrar a operar tres tramos de redes de electricidad con 
inversión de US$40 millones… Óp. Cit. 
129 Ibid.  
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El desarrollo de la inversión desarrollada por el grupo TRELEC, en solo el Lote 

D y en los departamentos especificados beneficiaría a 274 mil personas con 

un valor de US$40 millones estas personas pueden tener acceso a energía 

debido a la ampliación de cobertura y mejoramiento en el servicio eléctrico y 

voltaje ayudando a suplir la deficiencia energética en la que se encuentra el 

país. Haciendo el contraste obligatorio con el monto del laudo condenado en 

contra de Guatemala US$21.100 millones, es fácil afirmar que con ese solo 

monto se hubiera podido subsidiar la mitad del PetNac -2014 lote D, lo cual es 

una muestra palpable de como los montos de las condenas de los laudos 

pueden afectar significativamente el acceso a la energía de por lo menos 

145,535 mil habitantes, tal como ilustra en la siguiente gráfica.  

 

Por otro lado, el MEM presento un plan indicativo el 12 de mayo de 2019, para 

ampliar la cobertura de la electrificación rural por un valor de US$450 millones. 

Así mismo advirtieron la priorización de los municipios donde se proyectaría el 

beneficio, para el caso de Santa María de Cahabón y Panzós que son los 

primeros priorizados. Estos municipios tienen un punteo 87.96 y 85.49 donde, 

la medición incluye aspectos como el consumo de leña, porcentaje de pobreza, 

65%

35%

PETNAC LOTE D - 2014 

PRESUPUESTO PETNAC LOTE D CONDENA DEL CIADI

• Costo de la condena 
del CIADI hubiere 

beneficiado a 144,535 
mil habitantes.  

• Presupuesto del 
PetNac Lote-D 2014 
beneficiaría a 274.000 
mil habitantes.  
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indicie de desarrollo humano, número de usuarios sin cobertura y el acceso a 

los sistemas de transporte y distribución de energía eléctrica. Se estima que 

280 mil familias no tienen cobertura de acceso a electricidad. Para el 

financiamiento del plan indicativo se buscaría el financiamiento con la banca 

multilateral y algunos actores del subsector eléctrico. En el 2027 se espera 

alcanzar el 95% de cobertura eléctrica y en 2032 el 99.99%. Actualmente la 

cobertura es de 88.07%.130  

 

Si bien, tal como se advirtió este plan vendría siendo meramente indicativo la 

implementación de este ayudaría a que 280 mil familias tuvieran acceso a la 

cobertura de electricidad rural, y comparándolo con la condena del CIADI, los 

US$21.100 millones ayudarían a que 13.128 familias se beneficiaran del 

acceso a la electricidad y el mejoramiento de este.  

 

  

 
130 El Periódico. Inversión, Se requiere inversión de US$450 millones para electrificación rural, 
El MEM presentó plan indicativo para ampliar la cobertura [en línea] 05 de diciembre de 2019. 
[consulta: 12-05-2020] Disponible en: 
https://elperiodico.com.gt/noticias/economia/2019/12/05/se-requiere-inversion-de-us450-
millones-para-electrificacion-rural/ 

• Presupuesto del 
Plan Indicativo del MEM 
beneficiaría a 280.000 
mil familias. 

• Costo de la condena 
del CIADI hubiere 

beneficiado a 13.128 
mil familias. 
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4.  ABENGOA S.A. Y COFIDES SAV V ESTADOS UNIDOS MEXICANOS 

CASO CIADI ARB(AF)/09/2 

 

 

4.1  ANÁLISIS DEL LAUDO  

 

En octubre de 2006, Abengoa México131 inicia la construcción del Centro 

Integral para el Manejo de Recursos Industriales (CIMARI), para Befesa 

México en la comunidad de Cuauhtémoc en Botiña Zimapán, la compañía 

declaro que el objetivo del proyecto era poder proporcionar un centro de 

disposición de residuos industriales para la zona central de México con una 

capacidad de 392,988 residuos cúbicos. En 2007 inicia una fuerte oposición 

pública en contra de la construcción del proyecto alimentada con temores de 

que la operación de la instalación generaría un aumento de contaminación y 

problemas de salud en el área. 132   

 

El movimiento social “Todos Somos Zimapán” alega que el lugar donde se 

construiría la planta es adyacente a la biosfera de la Sierra Gorda declarada 

Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO, siendo esta área el hogar de 

comunidades indígenas Nañhu y Otomi. Cerca de la presa Zimapán hay 

manantiales que la alimentan los cuales ya están contaminados de arsénico, 

 
131 Abengoa fue fundada en 1941 por dos ingenieros españoles, con sede en Sevilla. Hoy por 
hoy, la compañía está presente en 70 países de todo el mundo tales como Europa, Estados 
Unidos, América Latina, África, Asia, Australia y cuenta con más de 21,000 empleados. 
Abengoa México inicio sus actividades en el país en 1979. A partir de allí, la compañía ha 
construido 151 subestaciones y ha desarrollado diferentes contratos de obras públicas y 
contratos para la construcción, operación y transferencia en México. Befesa, empresa de 
Abengoa, se concentra en la construcción de infraestructura, reciclaje de residuos de aluminio, 
reciclaje de residuos de acero y galvanización, gestión de residuos industriales y generación 
y gestión de agua. Befesa México fue creado por Befesa en el 2001, iniciando operaciones en 
el mercado mexicano de residuos. FACH GOMEZ Katia. 'ICSID Claim by Spanish companies 
against Mexico over the Center for the Integral'. 2010, p. 132. En Revista del Club Español del 
Arbitraje de Wolters Kluwer. Volumen 2010, Issue 8 (129–150). [consulta: 30-11-2019] 
Disponible en: http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2108/document/kli-ka-1102246-n?q= 
%22ICSID 
132 Ibid., p. 134  



66 

también hay corrientes de aire que si la instalación comienza a funcionar 

llevara las nubes toxicas a Zimapán y causara daños ambientales en la flora y 

fauna. Este grupo considera que BEFESA es una empresa que no tiene en 

cuenta las normas ambientales debido a que enfrenta demandas133 por su mal 

manejo de residuos en Nerva Huelva España por verter sus desechos en el rio 

Tinto.   

 

El 15 de diciembre de 2007 el presidente del Partido Revolucionario 

Institucional (PRI)134 decide revocar el permiso municipal otorgado por la 

anterior administración municipal. Dentro de esta incertidumbre la construcción 

había continuado y en abril de 2009 se presentaron graves enfrentamientos 

entre la policía federal mexicana y un grupo de personas en Zimapán. Los 

ciudadanos bloquearon varias calles para evitar el transporte de estos 

materiales oponiéndose a que la empresa iniciará sus actividades, días 

después el presidente municipal interino de Zimapán decidió retirar la 

operación y licencia de la empresa debido a que fue otorgada solo por el ex-

alcalde, hecho que iba en contra de las leyes locales. El 11 de diciembre de 

2009 el Secretario General del CIADI registró una solicitud de arbitraje por 

parte de Abengoa SA y Cofides SA contra los Estados Unidos Mexicanos135. 

En marzo de 2010 después de dos años de litigios y enfrentamientos el 

municipio de Zimapán cancelo definitivamente la licencia de funcionamiento 

de la planta.136  

 

El Tribunal decidió fallar a favor del inversor condenando a México al pago de 

US$ 40.300 millones dentro de los cuales se encuentra US$1,044,584 millón 

 
133 Ibid., p. 134 
134 Eusebio Aguilar Francisco (2006-2008), Partido Revolucionario Institucional o PRI.  
135 FACH GOMEZ, Katia. 'ICSID Claim by Spanish companies against Mexico over the Center 
for the Integral'... Óp. Cit., p. 136 
136 ISDS Impactos. Abengoa v México, Como una empresa pudo hacer millones con un 
proyecto nocivo para la salud y el medio ambiente [en línea]. [consulta: 30-11-2019] Disponible 
en: http://isds-americalatina.org/casos-emblimaticos/abengoa-v-mexico/ 
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de dólares por concepto de costas a favor del demandante lo que equivale a 

la mitad de las costas en que incurrió el demandante137. El desarrollo del laudo 

arbitral identificó unos puntos característicos que fueron ordenados de la 

siguiente forma: a) Si los actos alegados por el demandante son atribuibles a 

México; b) Si las actuaciones atribuidas a México son equivalentes a la 

expropiación c) Violación del trato por parte del Estado d) Los daños sufridos 

por los demandantes son atribuibles en todo o en parte a Abengoa, por la 

omisión de no haber llevado a cabo un programa de comunicación social 

oportuno.138  

 

Frente al cargo de expropiación por las supuestas medidas expropiatorias 

realizadas por el gobierno Mexicano, el Tribunal resalto dentro de los hechos 

existentes los siguientes: 

 

a) La planta obtuvo todas las autorizaciones necesarias para la construcción y 

operación tanto a nivel municipal como a nivel federal, dichas autorizaciones 

hacían referencia a un confinamiento de residuos peligrosos; 

 b) A partir del mes de enero de 2007 el Sistema de Desarrollo Sostenible 

(SDS) comenzó a efectuar presentaciones sobre la planta y difundir folletos 

informativos circunstancia que impulso la creación de la asociación Unidos por 

Zimapán (UPZ), quienes iniciaron una campaña en contra de la compañía;  

c)La tensión se incrementó produciéndose altercados y varios incidentes, 

creándose en julio de 2007 la asociación Todos somos Zimapán (TSZ) cuyo 

objetivo era impedir la instalación de la Planta;  

b) Las actuaciones fueron más agresivas entre junio y septiembre de 2007 

debido a la instalación de campamentos frente al ayuntamiento, ataques 

 
137 Laudo Abengoa S.A. y Cofides S.A. v México, CIADI Caso No. ARB(AF)/09/02 [en línea] 18 de 
abril de 2013., pp., 153 [consulta: 04-02-2020] Disponible en: https://www.italaw. 
com/sites/default/files/case-documents/italaw3187.pdf 
138 Ibid., p. 108 
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contra las oficinas municipal y agresiones contra funcionarios y bloqueos de 

carreteras.  

 

Al analizar los hechos expuestos el Tribunal advirtió que, si bien la decisión del 

ayuntamiento de no prorrogar la Licencia de Construcción estaba justificada 

por razones de orden público, esta actuación tenía el carácter de temporal con 

la finalidad de evitar que se agravara la situación de violencia en Zimapán. 

 

Pero la evidencia demostró que a pesar del movimiento de protestas y de las 

actuaciones violentas de algunos miembros del movimiento, las autoridades 

municipales y federales manifestaron su apoyo al proyecto y su voluntad de 

que SDS pueda seguir con las obras y poner la planta en operación.  

 

El 10 de abril de 2009 el Consejo Municipal lnterino de Zimapán (CMI) decidió 

cancelar por primera vez la Licencia de Funcionamiento provocando 

suspensión de operaciones de SDS, sumado al hecho de que el presidente 

municipal había desarrollado una campaña electoral contra la planta 

ratificando su oposición cuando fue elegido.  

 

El 19 de julio de 2001 el ayuntamiento adopto una resolución extraordinaria 

donde clausuro total y definitivamente la planta imponiendo multas a SDS. La 

segunda cancelación de la Licencia de Funcionamiento se dio en el contexto 

de otras actuaciones teniendo como efecto hacer imposible la operación de la 

planta, privando al SDS del uso y goce de su inversión. El Tribunal le atribuyo 

al CMI la cancelación de la Licencia de Funcionamiento y al Ayuntamiento, 

debido a las series de actuaciones desarrolladas entre enero de 2009 y marzo 

de 2010, los cuales culminaron con la segunda cancelación de la Licencia de 

Funcionamiento en marzo de 2010 lo que llego a privar total y definitivamente 
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a las demandantes al uso y goce de su inversión, constituyéndose de este 

modo como una expropiación indirecta de la planta139.   

 

El Tribunal sostuvo en repetidas ocasiones que las autoridades federales 

competentes crearon una expectativa legitima al demandante de que su 

licencia era válida y no debería ser revocada, pocos años después de 

comenzar la construcción de la planta, advierte, que no tiene relevancia saber 

si la cancelación de la licencia pronunciada por el Ayuntamiento en marzo de 

2010 se podía o no justificar de conformidad con el derecho mexicano, porque 

lo relevante es que la demandada  a través de sus órganos competentes 

otorgo licencia de funcionamiento y las demás autorizaciones administrativas 

y ambientales. El Tribunal estimó que la expropiación indirecta quedo 

plenamente establecida por el solo hecho de que el ayuntamiento privo total y 

definitivamente al inversor del uso y goce de su inversión.140  

 

En cuanto a las obligaciones de trato el Tribunal determinó que la conducta del 

CMI y del Ayuntamiento a partir del 2009 ha sido totalmente contraria al nivel 

mínimo de trato y de buena fe. Para el Tribunal los demandantes realizaron su 

inversión confiados en que la misma gozaba de todas las autorizaciones 

administrativas y ambientales necesarias, por lo tanto, invirtieron basándose 

en la legítima expectativa de que la situación de la planta se ajustó a los 

requisitos administrativos y legales. El Tribunal advirtió que la demandada 

violo su obligación de otorgar el nivel mínimo de trato justo y equitativo bajo el 

derecho internacional consuetudinario.141  

 

En cuanto a la omisión de Abengoa de llevar a cabo un programa de 

comunicación oportuno el Tribunal acepto la importancia que tienen este tipo 

 
139 Ibid., pp. 110 -117   
140 Ibid., pp. 117–120 
141 Ibid., pp. 125–127  
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de proyectos, además, comparte el punto de vista, en cuanto al hecho de que 

los demandantes hubiesen podido adoptar medidas más oportunas para 

intentar lograr el consenso de la población. De haber puesto los demandantes 

un programa apropiado desde el 2003 el SDS hubiese podido lograr a una 

mayor aceptación por parte de la población o en su defecto aplacar las críticas 

de su llegada. No obstante, al demorar su programa de comunicación no 

significa que los demandantes hubieren actuada de mala fe o con intención 

engañosa, porque el destino de la planta para tratar y confinar residuos 

peligrosos nunca ha sido información confidencial y el destino de la planta era 

documentación administrativa, ambiental y públicamente accesible como la 

manifestación del impacto ambiental.  

 

Así las cosas, aunque hubo retrasos o insuficiencias en el programa social que 

se llevó a cabo, el ayuntamiento, las autoridades estatales y federales lo 

toleraron, por lo tanto, la demandada no puede apoyarse en esas presuntas 

insuficiencias para excluir o disminuir su responsabilidad. A juicio del Tribunal 

fue la campaña de los opositores políticos de la planta quienes crearon 

agitación y miedo haciendo caso omiso de la realidad de la planta, debido a 

que contaba con todos los permisos y autorizaciones administrativas y no con 

las deficiencias del programa social de los demandantes, lo que creo la 

situación de violencia e inestabilidad en la región. Por lo tanto, las deficiencias 

del programa de comunicación de los demandantes no pueden exonerar a la 

demandada de su responsabilidad por el hecho de haber expropiado la 

inversión y violado su obligación del trato.142  

 

Es indispensable hacer dos análisis puntuales con respecto al laudo. En primer 

lugar, como se puede apreciar uno de los factores que influyeron en la 

cancelación de la Licencia fue la fuerte oposición por parte de la población 

 
142 Ibid., pp. 128-131  
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hacia el proyecto lo que desencadeno en hechos violentos y enfrentamientos 

directos con la policía. Contrario a lo que afirmo el Tribunal el demandante 

debió haber socializado el proyecto con la comunidad con el fin de aplacar las 

críticas a su llegada. Si bien el demandante no actuó de mala fe o con intención 

engañosa, su accionar afectó de manera mayúscula la imagen proyectada en 

la población, y sabiendo que el tema de los residuos industriales podría causar 

un impacto negativo en la comunidad, con mayor razón el inversionista debió 

realizar la socialización del proyecto, en virtud del estudio que realizan las 

empresas antes de efectuar una inversión. 

 

Comparando esta argumentación con la del laudo Azurix Corporation V 

Argentina el Tribunal sostuvo que independientemente de si el Estado está 

actuando de buena o mala fe tiene que responder por las consecuencias 

negativas que tengan las actuaciones en contra del inversionista. Se puede 

observar que la protección que reciben los inversionistas es mayor a la que 

tiene el Estado, porque, aplicando una analogía de argumentación se puede 

plantear que el inversionista si bien no actuó de mala fe o de forma engañosa, 

su omisión de no informar y socializar el proyecto a la comunidad hubiera 

evitado el rechazo y los posteriores enfrentamientos que se dieron entre la 

policía y habitantes.  

 

En segundo lugar, cabe resaltar que no es viable castigar a un Estado por 

haber cancelado la licencia de un proyecto en virtud de mantener al margen el 

orden público alterado. Por lo tanto, no podía pretender el Tribunal que se 

permitiera el funcionamiento de la planta de residuos industriales, 

independientemente de la posible violación del derecho a un medio ambiente 

adecuado y saludable, y correr el riesgo de una afectación de orden público 

que escalara a hechos aún más gravosos.  
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4.2 DERECHO AL MEDIO AMBIENTE ADECUADO Y SALUDABLE COMO 

DERECHO ECONÓMICO, SOCIAL Y CULTURAL 

 

El PIDESC destaca el derecho al medio ambiente en su artículo 12 donde 

establece que los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho 

de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental. 

Entre las medidas que deberán adoptar los Estados Parte en el Pacto a fin de 

asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarán las necesarias para el 

mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio 

ambiente, los cuales en la mayoría de los casos van juntos.  

 

Existe un vínculo entre el derecho a la salud y el derecho a vivir en un ambiente 

sano, es tan íntimo que cuando se protege el derecho al medio ambiente se 

tiende a calificar al mismo utilizando los adjetivos de sano y equilibrado. Estos 

derechos tienen un estrecho vínculo entre sí debido a que el derecho a la vida 

no conlleva solo el derecho a vivir, sino que además supone condiciones que 

favorezcan o posibiliten una vida sana y prolongada. Los daños generados 

sobre el medio ambiente afectan la salud de la población, por ejemplo, un 

vertedero deficientemente controlado puede transmitir también a los cursos de 

agua subterráneos, virus o bacterias sanitariamente nefastos, así mismos 

residuos orgánicos acumulados que no son suficientemente tratados son un 

foco de perturbaciones para la salud. También se ha afirmado que el 

hacinamiento de la población y el alojamiento inadecuado son factores que 

contribuyen al aumento de la incidencia de enfermedades de vías respiratorias 

de tuberculosis, de la meningitis, así como otras enfermedades.143 

 

 
143 IGLESIAS ROSSINI, Gonzalo F. El derecho a gozar de un ambiente sano: Relaciones entre 
la salud y el Ambiente [en línea], 2016, pp.163-165. En Revista de la Facultad de Derecho, 
No. 40, ene-jun (156-176), ISSN 0797-8316. [consulta: 16-05-2020] Disponible en: 
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?pid=S2301-06652016000100007&script=sci_abstract 
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El derecho a la vida privada y familiar de conformidad con el artículo 8 del 

Convenio Europeo de Derechos Humanos CEDH, es el derecho más afectado 

por cuestiones medioambientales, en repetidas oportunidades la 

jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo ha manifestado que la perturbación 

del medio en el que la persona desarrolla su vida diaria se ha interpretado 

como violación del artículo 8 del CEDH. El origen del daño puede ser originario 

de diferentes fuentes, olores, ruidos, emisiones o contaminación ambiental 

general, y se considerara responsable al Estado cuando falle en sus 

obligaciones de garantizar al individuo el disfrute de su vida privada y familiar, 

es decir, en la adopción de medidas para evitar o reducir el daño y la obligación 

de proporcionar información sobre los riesgos existentes o futuros144.  

 

Es claro advertir que la afectación a un medio ambiente sano no solo lleva a 

impactar otros derechos entre los cuales destacamos el derecho a la vida sino 

el derecho a la vida privada y familiar de las personas, por lo tanto, la violación 

del derecho al medio ambiente puede entrar a alterar derechos humanos 

porque los derechos se encuentran interrelacionados e intrínsecamente 

relacionados.  

 

Si bien la regla general es que el derecho ambiental es un DESCA, para el 

caso de México se encuentra clasificado como un derecho fundamental, el cual 

se encuentra enunciado en el artículo 4 de la Constitución Política de los 

Estados Unidos Mexicanos donde establece que toda persona tiene derecho 

a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar. Así mismo se 

encuentra en la Ley General de Desarrollo Social en su art. 6 que determina 

que son derechos para el desarrollo social la educación, salud, alimentación 

 
144 LUIS GARCIA, Elena. El medio ambiente sano: La consolidación de un derecho. [en línea] 
enero de 2018, pp. 563-564. Rev. Bol. Der., Santa Cruz de la Sierra, n. 25, (550-569). 
[consulta: 27-05-2020] Disponible en: http://www.scielo.org.bo/pdf/rbd/n25/n25_a19.pdf 
un%20medio%20ambiente%20sano%20puede%20definirse%20como,la%20que%20no%20
existe%20consenso 
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nutritiva, vivienda y el disfrute a un medio ambiente sano. Seguidamente el art. 

1 de la Ley General de Equilibrio Ecológico y Protección al Ambiente 

(LGEEPA), garantiza el derecho de toda persona de vivir en un medio 

ambiente sano para su desarrollo y bienestar, así como diversos instrumentos 

internacionales, entre los que se destaca la Agenda de Desarrollo Sostenible, 

firmada en 2015 que incluye 17 objetivos vinculados al medio ambiente145. 

 

El ejercicio al medio ambiente sano se abarca desde tres dimensiones 

fundamentales disponibilidad, accesibilidad y calidad. Tal como lo ha 

manifestado la OEA, la disponibilidad hace referencia a la existencia de 

recursos suficientes para que todas las personas puedan beneficiarse de un 

medio ambiente saludable y contar con acceso a los servicios públicos 

básicos. En lo referente a las condiciones medioambientales este depende de 

distintos factores como el aire, el agua, el suelo, recursos forestales, 

biodiversidad, recursos energéticos, entre otros.146  

 

La dimensión de accesibilidad consiste en que las personas sin discriminación 

alguna puedan acceder a un medio ambiente sano y a los servicios públicos, 

esta puede ser considerada en tres subdimensiones: a) Accesibilidad física, 

tiene que ver con que los sectores de la población puedan acceder físicamente 

a un ambiente sano donde puedan desarrollar sus vidas y a servicio básicos. 

b) Accesibilidad económica, se refiere a que los Estados deben eliminar todas 

las barreras para el acceso al medio ambiente sano que se deriven de las 

condiciones socioeconómicas de las personas. c) Acceso a la información 

sobre el Estado del medio ambiente147.  

 
145 Consejo Nacional de Evaluación de la Política de Desarrollo Social (CONEVAL). Estudio 
Diagnóstico del Derecho al Medio Ambiente Sano [en línea], 2018, p. 24. México. [consulta: 
16-05-2020] Disponible en: https://www.coneval.org.mx/InformesPublicaciones/Paginas/%E2 
%80%8BEstudio-Diagnostico-Medio-Ambiente-Sano-2018.aspx 
146 Organización de los Estados Americanos (OEA). Indicadores de progreso para la medición de 
derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador [en línea], 2015, pp. 105-106. [consulta: 11-
06-2020] Disponible en: https://www.oas.org/en/sedi/pub/indicadores_progreso.pdf 
147 Ibid., pp. 105-106 
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En lo que respecta a la dimensión de calidad la exigencia para los Estados con 

respecto al medio ambiente sano depende de los elementos constitutivos del 

medio ambiente como agua, aire, suelo entre otros, que cuenten con 

condiciones técnicas de calidad que las hagan aceptables148.  

 

Para que se pueda velar por el verdadero acceso y disfrute del derecho al 

medio ambiente se tienen respetar las tres dimensiones fundamentales de 

disponibilidad, accesibilidad y calidad, las cuales trabajan en conjunto para que 

se pueda tener un correcto acceso y disfrute del derecho al medio ambiente 

sano.  

 

4.3  AFECTACIÓN DEL LAUDO CIADI ARB(AF)/09/2 AL MEDIO AMBIENTE 

SANO EN ESTADOS UNIDOS MEXICANOS  

 

Estados Unidos Mexicanos y en específico ciudad de México es una de las 

ciudades más contaminadas, con mala calidad del aire, afecta a más de sus 

23 millones de habitantes. El 30 de marzo, cuando Ciudad de México entro en 

una etapa de confinamiento para contener la propagación del COVID –19, la 

medida provocó una reducción drástica con respecto al tráfico y operación de 

algunas industrias, se tradujo en un descenso de los niveles de CO2, fue un 

alivio para una de las ciudades con peor calidad de aire en la región. No 

obstante, no significo una mejora sustancial para los altos índices de 

contaminación ambiental de la capital mexicana. Las emisiones de gases de 

efecto invernadero como el dióxido de carbono o el dióxido de nitrógeno se 

mantuvo alta en abril y mayo, siendo los meses más críticos para la 

contaminación de ciudad de México, porque se combinan temperaturas muy 

altas y lluvias escasas o nulas, empeorando la calidad del aire. En esta misma 

época del 2019 este hecho obligo al Gobierno a cerrar escuelas y restringir el 

 
148 Ibid., pp. 105-106 
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tráfico, en el país la contaminación provoca la muerte de unas 9.000 personas 

al año149.  

 

Para poder hacer un análisis del derecho al medio ambiente sano es necesario 

tener en cuenta factores agrupados de la siguiente manera: a) Agua y 

saneamiento, b) Calidad del aire, c) Residuos sólidos urbanos, peligrosos y 

manejo especial, d) Biodiversidad y suelos y c) Cambio climático150. El cuidado 

y la protección que se le tiene que dar al medio ambiente influye directamente 

en que las personas puedan acceder a un medio ambiente sano, porque el no 

cuidado de cualquiera de los factores expuestos afecta en gran medida el 

disfrute de un medio ambiente sano.  

 

Con el fin de poder confrontar la afectación del laudo ARB(AF)/09/2 frente al 

derecho al medio ambiente sano, en los Estados Unidos Mexicanos nos 

enfocaremos en comparar el presupuesto federal anual del medio ambiente 

de los años 2018, 2019, 2020 y la condena impuesta por el CIADI por un valor 

de US$ 40.3 millones.  

 

Como es bien sabido los presupuestos expresan visiones nacionales en donde 

se concreta el gasto público, las orientaciones de un programa de gestión. 

Mediante estas distribuciones de las erogaciones gubernamentales se 

estructuran las prioridades inmediatas y se condicionan así las acciones 

futuras de impulso, regulación, control, acompañamiento, cumplimiento de la 

ley entre otras grandes tareas que se vinculan al desarrollo.151  

 

 
149 France 24. La contaminación causa 9.000 muertes al año en México (4/5) [en línea], 05 de 
junio de 2020. [consulta: 26-11-2020] Disponible en: https://www.france24.com/es/202006 05-
dia-mundial-medio-ambiente-contaminacion-9000-muertes-mexico 
150 Consejo Nacional de Evaluación de la Política de Desarrollo Social (CONEVAL). Estudio 
Diagnóstico del Derecho al Medio Ambiente Sano… Óp. Cit., p. 47 
151 PROVENCIO, Enrique y CARABIAS, Julia. Este país, El presupuesto federal de medio 
ambiente: un trato injustificado y desproporcionado [en línea] 03 de abril de 2019. [consulta: 
27-05-2020] Disponible en: https://estepais.com/ambiente/el-presupuesto-federal-de-medio-
ambiente-un-trato-injustificado-y-desproporcionado/ 
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Estados Unidos de México ha presentado una variable disminución en el 

presupuesto nacional para el cuidado del medio ambiente circunstancia que ha 

aclamado la crítica de muchas organizaciones ambientalistas. En lo referente al 

PBI lo gastos en protección ambiental alcanzaron un pico en el 2011 con 0.9% del 

PIB y de ahí en adelante bajaron hasta llegar al 0.6% del PIB en el 2017. No solo 

estas cifras para estos años han ido disminuyendo desde el 2018 hasta el 2019 

también se han observado un decrecimiento en el monto destinado para la 

Secretaría del Medio Ambiente y Recursos Naturales SERMANAT. Más de la mitad 

de estos gastos se realizan en protección del aire y clima, y en aguas residuales.152 

Esto permite demostrar el poco interés de México de inyectarle recursos 

económicos al mantenimiento del medio ambiente y recursos naturales lo que se 

encuentra lejos de encontrarse dentro de las prioridades. 

  

 

 
 

 
152 Ibíd.  
153 Gobierno de México. Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales (SERMANAT) 
[en línea], [consulta temática: 11-06-2020] Disponible en: http://dgeiawf.semarnat.gob.mx: 
8080/ibi_apps/WFServlet?IBIF_ex=D4_GASTOS01_03&IBIC_user=dgeia_mce&IBIC_pass=
dgeia_mce&NOMBREANIO=* 

Año Presupuesto Anual a 
SERMANAT153 

2018 $ 37,580,635,702 Pesos 
      US$ 1.889.479.201,83 

2019 $ 31,020,459,536 Pesos 
      US$1.559.646.664,55 

2020 $29,869,450,777 Pesos 
      US$1.501.776.246,17 

38%

31%

30%

1%

PRESUPUESTO DEL SERMANAT

2018 2019 2020 CONDENA DEL CIADI
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Así las cosas, México se enfrenta a varios desafíos ambientales como detener 

la deforestación que avanza gradualmente en varias regiones del país, 

garantizar la conservación de habitas y especies amenazadas, así como 

atender las emergencias ambientales, impulsar el manejo forestal comunitario 

y cumplir con los compromisos globales que se propone para hacer frente al 

cambio climático sin olvidar que debe atender las causas que han llevado a 

que México sea uno de los países más peligroso para los defensores del medio 

ambiente. El principal obstáculo que tendrá para enfrentar es el escaso 

presupuesto que se destinó para el sector ambiental en el 2020 que es 

$29,869,450,777 millones de pesos suma que representa menos del 56% 

menos del dinero que se otorgó en el 2015, $67,976,702,425 millones de 

pesos. Muchos especialistas coinciden en que el 2020 es un año clave para 

que México tome acciones que permitan revertir el deterioro ambiental que 

vive el país.154 

 

Estas disminuciones de los presupuestos pueden configurar un gran retroceso 

no solo para la conservación del patrimonio natural mexicano sino también 

para los servicios ambientales de los que depende en buena parte el bienestar 

nacional, tales como dotación de agua y saneamiento, mitigación y adaptación 

ante el cambio climático y el acceso a un derecho ambiente sano que permite 

llevar y desarrollar una vida plena con una salud favorable. La sustentabilidad 

del medio ambiente es un requisito indispensable para poder mejorar nuestras 

capacidades vitales, para innovar en las economías que nos hacen perder 

oportunidad y nos generan malas condiciones de salud.  

 

El impacto del monto del laudo US$ 40.3 millones sobre el presupuesto anual que 

se destinó a SERMANAT entre los años 2018 a 2020, es una suma significativa si 

se tuviere como activo y no pasivo, un país donde sufre de contaminación 

ambiental y además donde se observa que anualmente se está recortando el 

 
154 GOMEZ DURAN, Thelma. Mongabay, Los desafíos ambientales de México para el 2020 
[en línea], 14 de enero de 2020. [consulta: 28-11-2020] Disponible en: https://es.mongabay.c 
om/2020/01/los-desafios-ambientales-de-mexico-para-el-2020/ 
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presupuesto para la destinación de la conservación al medio ambiente. Por lo 

anterior se puede visualizar que una condena más por parte del CIADI en contra 

de México con una suma de US$ 40.3 millones acrecienta más la dificultad de 

acceder y gozar del derecho a un ambiente sano.  
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CONCLUSIONES 

 

 

El derecho internacional de las inversiones como mecanismo de promoción de 

inversiones, y como conjunto de reglas que protegen a los inversionistas 

extranjeros frente a las actuaciones del Estado receptor presentan una gran 

critica, que desdibuja el objetivo e ideal del mismo, debido a la 

despreocupación de los Tribunales arbitrales, de no fallar tópicos diferentes a 

las supuestas violaciones de los AII en virtud a los TBI y TLC , y de hacer caso 

omiso a las posibles consecuencias que pueden tener estos laudos en los 

Estados perdedores. 

 

Los Tribunales arbitrales, comprendidos por los árbitros actúan como 

Tribunales y sus acciones y decisiones son la causa más próxima del sistema 

arbitral. Siendo los productores directos de los laudos, elaborados y emitidos 

dentro del marco de las pautas y supuestas limitaciones establecidas por los 

Estados y los inversores. El aporte de los árbitros consiste en gran medida, en 

la redacción de los laudos, aunque también pueden influir en el sistema 

mediante otras actividades155.  

 

Los árbitros deben cumplir un papel mucho más amplio que el simple hecho 

de identificar cuáles han sido las violaciones que se presentaron en virtud de 

los AII, en especial los TBI y TLC.  

 

El principal producto del sistema son los laudos arbitrales, tomados en su 

conjunto, e incluyendo todos sus variados efectos. Desde la determinación de 

los derechos, a su valor precedente, sus consecuencias financieras para todos 

 
155 DUPONT, Cedric G.; SCHULTZ, Thomas y YACKEE, Jason W. Investment Arbitration and 
Political Systems Theory [en línea] Marzo de 2019, p. 10. Universidad de Wisconsin Legal Studies 
Research Paper No. 1484. En King's College London Law School Research Paper Forthcoming, 
[consulta: 02-12-2020] Disponible en: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3351343 
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los involucrados y su impacto en la reputación de todos los actores 

involucrados, e incluyendo todas las formas de dimensiones legales, 

económicas, sociales y políticas. Este resultado tiene efectos de 

retroalimentación en los actores claves del sistema, que reaccionan ante él, 

sea ajustando sus aportes para maximizar la realización de sus propias 

preferencias o intereses percibidos o ajustando sus acciones sin alterar el 

sistema en sí mismo, por ejemplo, cumpliéndolo o saliéndose de él.156 

 

Las decisiones tomadas en los laudos tienen incidencia directa e indirecta en 

los derechos humanos y DESCA de los Estados condenados. En especial en 

los países de la periferia donde se presenta una afectación y restricción directa 

a estos derechos sea por el laudo en sí mismo, o porque omite pronunciarse 

con respecto a los DESCA o porque la argumentación y soporte jurídico de los 

laudos carecen de sustento jurídico. Adicionando el hecho de que los montos 

de las condenas pueden afectar la realización de planes de ejecución que 

garanticen el acceso a los DESCA.  

 

Se presenta una incidencia indirecta en las posibles políticas públicas que 

fueran a adoptar los Estados. Porque al ser estas políticas favorables y 

garantistas de los DESCA, los Estados puede que omitan su aplicación porque 

irían en contra de los intereses de los inversionistas y con el fin de evitar 

posibles represalias o demandas ante centros de arreglos de diferencias como 

lo es el CIADI y condenas cuantiosas, los Estados evitarían la aplicación de 

esas políticas públicas. Los laudos arbitrales no se pueden separar o aislar. 

Es necesario reconocer que los árbitros deben tomar decisiones integrales, 

debido a que la decisión de un laudo tiene grandes repercusiones en ámbitos 

diferentes a los del arbitraje internacional.  

 
156 Ibid., p. 11  
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Lo anterior se puede lograr modificando el sistema de arbitraje internacional 

junto con las diversas herramientas de discrecionalidad que cuentan los 

árbitros. Estas herramientas que se encuentran inmersas en los AII, 

especialmente en los TBI y TLC, pueden ser utilizadas para favorecer tanto al 

Estado de acogida como a los inversionistas. Como lo es la cláusula de trato 

justo y equitativo, que al ser demasiado vaga permite que los árbitros 

proporcionen una orientación significativa en favor de cualquiera de las partes 

que en su mayoría de los casos son los inversores. En virtud de que el 

significado de “justo” y “equitativo” es un término que ofrece casi igual 

vaguedad, que los Estados anfitriones no saben a qué se están enfrentando.  

 

Sumado a lo anterior tenemos la cláusula de expropiación indirecta la cual se 

caracteriza por proteger una “mera expectativa” de una determinada situación 

de hecho o regulación jurídica que fueran modificadas intempestivamente, 

teniendo en ese caso el Estado anfitrión la obligación de proporcionar un plazo 

razonable, así como los medios para poder adaptarse a dicha situación.  

 

La característica de estas cláusulas no debe ser la vaguedad, debe tener una 

orientación significativa y clara que permita a los árbitros identificar si 

efectivamente se presentaron las violaciones. Cerrando el abanico de 

posibilidades con las que cuentan los árbitros para, inclinar la balanza a favor 

de los inversionistas. Siguiendo el norte, de que sea un sistema que no 

beneficie a los inversionistas en su preferencia, sino que cumpla los objetivos 

de un centro de arbitraje para solución de conflictos.  

 

Lo anterior con el fin de que dichas herramientas con las que cuentan los 

árbitros, y las decisiones de los laudos arbitrales no socaven la soberanía de 

los Estados, y afecten a los DESCA, como se encuentra plasmado en los 

resultados investigativos de varios laudos.  
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Lo expuesto se puede ver plasmado en el laudo Suez Soc. General Aguas de 

Barcelona S.A., y Vivendi Universal v. República de Argentina donde el mismo 

laudo de por sí es una afrenta al derecho al agua, como derecho humano y 

DESCA. Porque el laudo omite referirse al derecho al agua, cuando Argentina 

y varias ONG subrayaron la importancia y el riesgo potencial que significaba 

para el derecho al agua de los habitantes, que Argentina pretendiera la 

congelación de las tarifas del agua. El Tribunal reconoció que salvaguardar un 

suministro suficiente de agua era vital para la salud y bienestar de 10 millones 

de personas, pero al final concluyo que la adopción de medidas que violaban 

los derechos de los inversores no era el único medio disponible.  

 

Por el contrario, el Tribunal declaro que las obligaciones de derechos 

humanos, así como las obligaciones de los TBI debían respetarse por igual, lo 

que considero posible en el caso en particular. Esta afirmación hecha por el 

laudo deja entrever, el poco conocimiento que tienen los árbitros con respecto 

a la realidad viviente del país contra el cual deciden.  

 

No obstante, el hecho de que las fuentes del derecho internacional de 

inversiones tengan una jerarquía relativa debido a que no se ha reconocido un 

orden jerárquico de normas de derecho internacional que le sea impuesto a 

los Estados como entes soberanos, complejiza la crítica que se realiza contra 

los laudos del CIADI en virtud de que las fuentes de derecho internacional no 

tienen una jerarquía establecida157.  

 

Esta complejidad donde se enfrenta el derecho al agua para la realización de 

los DESCA con las obligaciones de los TBI se presenta debido a que el 

régimen del CIADI y de los TBI se han desenvuelto de forma aislada a las 

normas del derecho internacional. No obstante, las fuentes de la norma 

 
157 ECHAIDE, Javier. Los tratados de protección de inversiones y los derechos humanos… 

Óp. Cit., p. 422.  
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internacional están dadas básicamente por la voluntad de los Estados. Debido 

a que el Estado es un sujeto soberano capaz de crear normas de derecho 

internacional, mientras que las empresas y los árbitros del CIADI no. Por lo 

que nos permite confirmar que los árbitros del CIADI no tienen capacidad 

jurídica suficiente como para crear nuevas normas más allá de lo que 

estrictamente establecen los tratados firmados por los Estados158.  

 

Con el monto de la condena del CIADI por un valor de US$ 383.581.241 

millones, cotejándolo con el presupuesto total del plan nacional del agua 

(US$21.500 MM con el cual se beneficiarían 17,1 millones de familias) se 

hubiere beneficiado 17,1 millones de familias.  

 

En esa misma dirección discriminando el plan nacional del agua en acceso al 

agua con esta misma condena del CIADI (USD$ 8.220 MM, que beneficiaría a 

8,2 millones de familias) se hubieran podido beneficiar a 382.647 familias 

aproximadamente. Las cuales se les podría garantizar el acceso al agua 

potable y se hubieran podido beneficiar a 254.931 familias aproximadamente 

con el acceso a saneamiento. 

 

Por otro lado, el laudo Azurix Corporation V Argentina al condenar al Estado 

receptor se caracteriza por manejar definiciones de lapsos diferentes. Para el 

caso de “trato justo y equitativo” empleo un concepto evolutivo del derecho 

internacional consuetudinario de 1994, lo que es injusto o inocuo no siempre 

equivale a abusivo o flagrantemente erróneo, porque un Estado puede dar un 

trato injusto e inocuo a un inversionista extranjero sin que esté actuando de 

mala fe. Para el caso de “arbitrario” utilizo el concepto de un fallo de 1989, el 

caso ELSI resuelto por el CIJ. Plasmando una contradicción latente en el fallo, 

debido a que para el concepto justo escoge un concepto evolutivo y para el 

 
158 Ibid., p. 422. 
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concepto arbitrario no. Estas circunstancias o falencias en las 

argumentaciones no deberían presentarse en la argumentación en un laudo 

de tal envergadura, porque debería llevar un avance consecuencial de los 

laudos sobre los cuales toma referencia, sin olvidar que no deberían tener 

antecedentes judiciales.  

 

Con el monto de esta condena por un valor de US$165.240.753 millones de 

dólares que se hubiere podido aplicar al plan de adaptación a extremos de 

cambio climático (tiene un presupuesto de US$13.400 MM). Tomando el 

número de habitantes en Argentina que a la fecha de 2018 era de 44.361.150 

millones, tenemos que con el costo de la condena impuesta por el CIADI contra 

Argentina se hubieran beneficiado en este plan 547.035 habitantes así mismo, 

con el monto de la condena del CIADI aplicada al plan de riego hubiere 

permitido incentivar el riego de 46.892 hectáreas beneficiando a las zonas 

marginadas y ampliando por lo tanto ese beneficio al desarrollo productivo de 

familias de escasos recursos. 

 

Al haber estudiado el caso de Teco Guatemala Holdings V Guatemala, y 

analizando como los árbitros inclinaron la balanza a favor del inversionista, en 

virtud, a la falta de interpretación de la legislación de Guatemala referente a la 

comisión pericial. Se presenta un agravio al servicio eléctrico de la luz como 

garante de DESCA, no solo por la falta de soporte jurídico que permitió tomar 

esa decisión, sino por el solo hecho de omitir un pronunciamiento al respecto, 

es como si el tópico del servicio eléctrico de la luz como garante de los DESCA 

no tuviera ningún tipo de relevancia jurídica, lo cual se traduce en una gran 

afrenta porque en el mundo jurídico lo que no es objeto de pronunciamiento 

no es viable que se le puedan reconocer consecuencias jurídicas, y al no ser 

reconocidas no pueden ser objeto de medidas que puedan contrarrestar los 

efectos que recaigan sobre ellos.  
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El monto de la condena del CIADI US$21.100 millones, comparándolo con el 

presupuesto destinado para el plan de expansión de transmisión nacional 

conocido como PetNac 2014 lote D (US$40 millones, que beneficiaría a 274 

mil personas). Representa casi la mitad del presupuesto del PetNac 2014 lote 

D, con el cual se verían beneficiados 144,535 mil habitantes de diferentes 

departamentos. Realizando la comparación también con el plan indicativo del 

MEM, con un presupuesto de US$450 millones hubieran beneficiado a 280 mil 

familias. Con el valor de la condena del CIADI se hubiera beneficiado a 13.128 

familias, para que pudieran tener acceso a la electricidad y el mejoramiento en 

otros departamentos diferentes a los que se verían beneficiados con los del 

PetNac 2014 lote d. 

 

El laudo Abengoa S.A. y Cofides SAV V. Estados Unidos Mexicanos del 18 de 

abril de 2013, nos permite hacer una comparación que identifica y plasma la 

crítica que hemos sustentado con respecto a la favorabilidad de los árbitros 

para con los inversores. Debido a que si bien es cierto que en este caso se le 

reprocha al Estado el hecho de que creó una expectativa legitima, y que, al 

cancelar la licencia de funcionamiento de la planta de residuos industriales, 

constituyo una afrenta para con el inversionista, no se le efectúo ningún tipo 

de reproche al inversionista por el hecho de no haber socializado el proyecto 

de la planta de residuos industriales, que hubiera cambiado la imagen frente a 

los habitantes de Zimapan, argumentando que el inversionista no responde 

por el hecho de no haber actuado de mala fe o con intención engañosa.  

 

Esta argumentación planteada por el Tribunal del aludo podría tener un 

sustento jurídico fuerte siempre y cuando, aplicara la argumentación a Estados 

receptores y a inversionistas. Por el contrario, el Tribunal arbitral en su afán de 

beneficiar al inversionista, desarrollan los laudos como si fuera un 

rompecabezas, tomando de los laudos más favorables a los inversionistas 

para fundamentar sus decisiones. En el laudo de Azurix Corporation V 



87 

Argentina, del 14 de julio de 2016, el laudo no titubeo en reprocharle al Estado 

que tiene que responder por las consecuencias negativas que producen sus 

actuaciones en las ganancias de los inversionistas independientemente de si 

está actuando de buena o mala forma, injusta o flagrantemente erróneo. Pero 

en el laudo Abengoa S.A. y Cofides SAV V.  Estados Unidos Mexicanos del 18 

de abril de 2013, no condena al inversionista porque no actuó de mala fe o con 

intención engañosa. 

 

Este tipo de trato diferencial observado en estos dos laudos no deberían 

presentarse en un centro de arbitraje internacional que dirime temas de alta 

envergadura económica y social. Porque lo que demuestra y comprueba es la 

falta coherencia y argumentación que se presentan en los laudos.  

 

Es muy claro que el monto de la condena del CIADI si fuera destinado a la 

Secretaría del Medio Ambiente y Recursos Naturales SERMANAT, hubiere 

ayudado a mejorar los servicios ambientales de los que depende en buena 

parte el bienestar nacional. Siendo un aliciente para la mitigación y adaptación 

ante el cambio climático, que se convierte en un mejor acceso a un derecho 

de medio ambiente sano que permitiría llevar y desarrollar una vida plena con 

una salud favorable.  

 

Sabiendo que el arbitraje de inversiones tiene efectos secundarios negativos 

como son los costos y la restricción del espacio político de los Estados, debe 

considerarse en el mejor de los casos como un último recurso, cuando los 

otros medios hubiere fallado en prevenir los efectos nocivos de las políticas 

estatales. Su uso debe condonarse en situaciones claramente legítimas, 

debido a los grandes costos y afectaciones que producen sobre los DESCA.159  

 
159 DUPONT, Cedric G.; SCHULTZ, Thomas y ANGIN, Merih. Double Jeopardy? The Use of 
Investment Arbitration in Times of Crisis [en línea] Junio de 17 de 2019, pp. 2-3. En King's 
College London Law School Research Paper Forthcomin. [consulta: 02-12-2020] Disponible 
en SSRN: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3405307 
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El arbitraje internacional ha generado un aproximado de US 10 mil millones en 

honorarios, y esto ha sido solo para la barra internacional como lo son los 

abogados, bufetes de abogados que dirigen el régimen actuando como 

asesores y árbitros160.Esto se efectúa a costa de golpear los presupuestos 

nacionales de países que de por si presentan estructuras económicas 

fracturadas y afectadas, sea por su poco desarrollo o por las crisis económicas 

que han afrontado.  

 

Es cierto que el arbitraje de inversiones se presenta para efectuar un 

contrapeso para los tipos de shocks, que se presenta en contra de los 

inversionistas como lo son: la mala gobernanza y las crisis económicas. El 

primer tipo de situación donde se busca corregir o mitigar las graves 

deficiencias de gobernanza y que además presenta un arquetipo de uso 

legítimo161 no puede ser una excusa para proteger de forma extralimitada a los 

inversionistas, y calificar la mayoría de las decisiones de los Estados como 

decisiones influidas por interés que buscaban favorecer a los Estados, porque 

como es bien visto las políticas públicas deben ser ajustadas con los cambios 

sociales, económicos y políticos que se presenten en la sociedad, porque no 

es posible pensar que no se presenten ningún tipo de cambios sociales, 

económicos y políticos que requiera de políticas públicas.  

 

El segundo tipo de shock se presenta con las crisis económicas donde los 

países tienen un doble riesgo frente a su economía, por un lado, la crisis 

económica y por otro lado las demandas ante el CIADI circunstancia que 

afecta el arbitraje de inversión porque ciertamente le restaría legitimidad, 

 
160 Ibid., p. 3 
161 Ibid., p. 3 
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porque se pensaría que estaría utilizándose para herir a los países que se 

encuentran en dificultades162.  

 

Así las cosas, la propuesta es a que el derecho de las inversiones extranjeras 

junto con su arbitraje internacional realice las modificaciones respectivas para 

que pueda proyectar su legitimidad con respecto de todos los temas que le 

competen y que no sea mirado como una isla que se dedica a resolver temas 

relacionados con violaciones a los AII, en virtud de los TBI.  

 

Estos cambios que requiere el sistema son exigidos por parte de todos los 

actores involucrados, en especial de los Estados receptores, porque lo que se 

busca es que la balanza no se encuentra dirigida para una sola de las partes, 

sino que se encuentre equilibrada y no se vea este sistema como una forma 

de maximizar la protección de los inversionistas, sino como un arbitraje 

internacional justo y equilibrado, y que sea un centro que dirima los conflictos 

sin maximizar la protección a ninguna de las dos partes. Teniendo en cuenta 

la especial condición que presentan los Estados receptores, los cuales, no 

pueden ser tratados como entidades privadas en virtud de que tienen 

características y obligaciones específicas por el hecho de ser Estados. 

 

 

 

  

 
162 Ibid., p. 3 
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