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LAS RESPUESTAS A LA COVID-19 EN EL LABERINTO
DE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO

Magdalena Bas Vilizzio
15 de septiembre de 2020

Punto de partida: el régimen de
solucion de controversias inversor-
Estado

Seis décadas después de la firma del
primer tratado bilateral de inversio-
nes (TBI), entre Alemania y Pakis-
tan, mas de 3.200 acuerdos interna-
cionales, tratados de libre comercio
(TLC) y tratados plurilaterales (como
el Tratado de la Carta de la Energia),
conforman una extensa red que regu-
la la proteccién internacional de in-
versiones. Dichos instrumentos sue-
len contener disposiciones que esta-
blecen una proérroga de jurisdiccion
al arbitraje internacional ad hoc,
principal mecanismo del régimen de
solucion de controversias inversor-
Estado.

Este régimen tiene caracteristicas
particulares que pueden sistematizar-
se en cuatro reglas centrales’. En
primer lugar, es el inversor extranje-
ro quien tiene locus standi Y jus
standi?, no asi el Estado, y excepcio-

! Para un analisis mas amplio, enfocado en
siete reglas, véase Bas Vilizzio (2018).

2 El locus standi puede entenderse como la
capacidad procesal, esto es, la capacidad de
ser sujeto del proceso y hacer valer sus dere-
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nalmente los tratados prevén la posi-
bilidad de presentar demandas re-
convencionales como sucedié en el
caso Urbaser contra Argentina®. Este
aspecto marca una tension con la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible, en especial con el Objetivo
de Desarrollo Sostenible (ODS) 16
(Paz, justicia e institucionales soli-
das), al tratarse de un régimen priori-
tariamente de una sola via. A modo
de balance, en una nota temética de
la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UN-
CTAD, por sus siglas en inglés)
(2019: 23), se mencionan otros ins-
trumentos juridicos internacionales
existentes o0 en gestacién, como los
Principios de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU) sobre Em-
presas y Derechos Humanos, o el
borrador del Instrumento vinculante
sobre empresas y derechos humanos.
Sin embargo, el primero es un texto

chos, aunque no necesariamente ser quien
inicie la accion. El jus standi se refiere al
acceso directo a los tribunales, esto es, ser
sujeto de la accion procesal.

3 Caso CIADI n° ARB/07/26. Para un estu-
dio de la disputa, véase Bas Vilizzio (2019)
y Echaide (2016).
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no vinculante y el segundo se en-
cuentra en proceso de negociacion.

En segundo lugar, no es obligatorio
agotar la jurisdiccion doméstica pre-
vio al inicio del arbitraje. De hecho,
aunque estuviera previsto en el
acuerdo invocado, por el juego de la
clausula de la nacién mas favorecida
contenida en los acuerdos, la juris-
diccion doméstica podria evitarse. En
tercer lugar, los casos son juzgados
por tribunales arbitrales ad hoc, ad-
ministrados 0 no por instituciones
como el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), la Corte Per-
manente de Arbitraje (CPA) o la
Camara de Comercio Internacional,
entre otras. ElI impacto en la juris-
prudencia es evidente: inconsistencia
y decisiones, en ocasiones, contra-
puestas. Asimismo, no hay una ade-
cuada atencion a los criterios de se-
leccion de los arbitros, generandose
una manifiesta inequidad en cuanto a
nacionalidad, género, universidad o
sistema juridico de formacion, etc.

En cuarto y dltimo lugar, los laudos
no son apelables. Si bien es habitual
que los reglamentos de arbitraje pre-
vean recursos de anulacion o revi-
sion, estos son aplicables para su-
puestos excepcionales y su sustan-
ciacién no constituye una segunda
instancia. Por tanto, los tribunales ad
hoc terminan asumiendo el rol de
entes de contralor externo de la ac-
cién o inaccion del Estado, esto es,
de la legalidad de los actos estatales
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(Hernandez Gonzélez, 2017; Postiga,
2013: 182; Van Hurten y Loughlin,
2016: 149). Esta situacion se presen-
ta incluso en disputas vinculadas a la
proteccion del medioambiente o los
derechos humanos (acceso al agua,
salud, derecho a la igualdad, etc.). A
esto se suma el aumento del nimero
de las controversias registradas entre
2010 y 2019: 653 de 1.023 casos
conocidos®.

Mas alla de las caracteristicas de este
régimen y de los cuestionamientos
que puedan realizarse a la logica de
su funcionamiento, es importante
también traer al debate dos efectos
colaterales: la pardlisis o congela-
miento normativo, y el condiciona-
miento del espacio de politica publi-
ca. El congelamiento normativo se
manifiesta cuando ante una demanda
0 una amenaza de demanda, el Esta-
do se abstiene de regular (detiene el
tratamiento legislativo, suspende o
prorroga la implementacion o entrada
en vigor de nuevas normas, etc.). El
congelamiento normativo puede ver-
se en la conducta del propio Estado,
pero también se refleja en terceros
Estados, como ilustra la conducta de
Nueva Zelanda con el empaque ge-
nérico de cigarrillos, ante el arbitraje
iniciado por Philip Morris Asia a su
vecino Australia®. En 2012, el go-

4 Conforme a datos del Investment Policy
Hub de la UNCTAD actualizados a 31 de
diciembre de 2019, recabados el 14 de agos-
to de 2020. En los primeros ocho meses de
2020, solo en el CIADI se registraron 34
casos.

5> Caso CPA n° 2012-12.
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bierno neozelandés decidié suspen-
der la discusion legislativa de una ley
de empaque genérico de cigarrillos.
La discusion se retomd luego del
conocimiento del laudo que desesti-
mo la demanda (2015) y la ley entrd
en vigor en marzo de 2018.

Por tanto, el riesgo del congelamien-
to normativo no se manifiesta Uni-
camente en una norma en concreto o
un area de regulacién en particular.
Cuando este involucra temas de sa-
lud pdblica, medioambiente, o vincu-
lados a los derechos humanos, im-
pacta en la construccién de un Dere-
cho que proteja al ser humano como
“sujeto vulnerable”, en palabras de
Fineman (2010). En otros términos,
en un sistema de normas tendiente a
evitar que se produzcan y repliquen
las inequidades, mediante institucio-
nes estatales responsables de la gene-
racion de resiliencia.

El condicionamiento del espacio de
politica pablica es reconocido por la
UNCTAD en su Informe Mundial de
Inversiones (2003: 145), cuando por
primera vez se introduce el analisis
de su limitacion como consecuencia
de las caracteristicas de los acuerdos
internacionales de inversiones. El
espacio de politica publica es la base
de la soberania y puede definirse
como el conjunto de medidas toma-
das por el Estado en las areas suscep-
tibles de decision publica. Su centro
es el derecho de regular; esto es, la
potestad del Estado de regular, ex-
cepcionalmente, limitando libertades
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particulares con el fin de proteger
bienes juridicos superiores y el inte-
rés general. Si bien el derecho de
regular opera como una barrera de
contencion excepcional frente a la
accion de los privados, al no ser con-
templado por los acuerdos interna-
cionales de inversiones se percibe el
condicionamiento de la soberania.
Una excepcion la constituye el TBI
Marruecos-Nigeria (2016), que inno-
va al reconocer ampliamente el dere-
cho de regular® en su preambulo’ vy,
en particular, en materia de me-
dioambiente, en su articulo 13.

En este marco de cuestionamientos y,
consecuente, de crisis de legitimidad
del régimen de solucion de contro-
versias inversor-Estado, en 2020
irrumpe a escala global la COVID-
19. Ante la emergencia, y aun en un
mundo de actores, normas y politicas
que condicionan sus acciones (Sa-
nahuja, 2020: 28), los Estados exten-
dieron su regulacién para dar res-
puestas en materia sanitaria, social y
econdmica. ¢Cuales son los escena-

6 Los acuerdos de cooperacion y facilitacion
de inversiones celebrados por Brasil desde
2015 suelen contener una mencién amplia al
derecho de regular en su preambulo. No
obstante, estos acuerdos no contienen pro-
rroga de jurisdiccion al arbitraje inversor-
Estado.

" El predmbulo de un tratado no forma parte
del articulado, pero su andlisis es fundamen-
tal conforme al articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados
entre Estados, al indicar que, a efectos de
interpretacion, debe tenerse en cuenta el
sentido de los términos conforme al contex-
to, el objeto y el fin del tratado. Dentro del
contexto se incluye ademas del texto, el
predmbulo y los anexos.
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rios y tensiones que abre la pandemia
en el régimen de solucion de contro-
versias inversor-Estado? En caso de
iniciarse arbitrajes, ¢la pandemia
cambia las reglas de juego? A conti-
nuacion, se buscara responder estas
preguntas, especialmente teniendo en
mente la construccion de nuevas le-
galidades que estructuren el mundo
pospandemia.

Las medidas ante la COVID-19

En mayo de 2020 la UNCTAD pu-
blicé un informe sobre la proteccion
de inversiones y la pandemia, dos
ambitos que a primera vista parecen
no estar vinculados. En este se indica
que las medidas adoptadas por los
Estados para hacer frente a la CO-
VID-19 entrafian un riesgo: el au-
mento de los arbitrajes inversor-
Estado. ¢Cual es el motivo? Los
acuerdos internacionales de inversio-
nes, en su mayoria, fueron celebra-
dos en un momento histdrico® en el
que la comunidad internacional no
brindaba especial atencién a bienes
publicos globales como la salud o el
medioambiente (UNCTAD, 2020).

Si bien existen ejemplos de variada
indole en materia de proteccion del
medioambiente, como los arbitrajes
contra Colombia por la proteccion
del paramo de Santurban®, o la dispu-

8 Casi el 50% de los acuerdos fue celebrado
durante la década de los noventa, conforme a
datos del Investment Policy Hub de la UN-
CTAD actualizados a 31 de diciembre de
2019, recabados el 14 de agosto de 2020.

® Por ejemplo, los casos EcoOro (CIADI n°

ta Infinito Gold contra Costa Rica
(proyecto Crucitas)®, es esclarecedor
el caso TransCanada contra Estados
Unidos por sus implicaciones en ma-
teria de cambio climatico. El objeto
del litigio fueron los retrasos y poste-
rior cancelacion de la habilitacion del
oleoducto Keystone XL, obra pro-
yectada desde Alberta (Canadd) a
Illinois y Texas (Estados Unidos).
Desde el inicio del proyecto, la cons-
truccion del oleoducto suscito fuerte
resistencias de las comunidades loca-
les en Estados Unidos y de los mo-
vimientos sociales por el impacto en
el ecosistema (aguas y suelo) de las
zonas donde viven pueblos origina-
rios estadounidenses.

La Administracion Obama, en se-
guimiento de su politica de cambio
climatico, canceld el proyecto en
noviembre de 2015 y, en julio de
2016, TransCanada reclam6 15.000
millones de délares ante el CIADIY,
En 2017, la Administracion Trump
dio un viraje en la politica de cambio
climatico de Estados Unidos, en par-
ticular frente al Acuerdo de Paris. En
este marco, el proyecto Keystone XL
fue autorizado e, inmediatamente, la
empresa notifico al tribunal que ha-
bia llegado a un acuerdo entre partes
que puso fin al proceso?.

ARB/18/12) y Galway Gold (CIADI n°
ARB/18/13). Todos pendientes de resolu-
cion.

10 Caso CIADI n°® ARB/14/5, pendiente de
resolucion.

11 Caso CIADI n°® ARB/16/2.

12 Sj bien en este trabajo el foco esta puesto

ARB/16/41), Red Eagle (CIADI n° en el arbitraje de inversiones, es pertinente
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Ahora bien, ¢qué medidas han adop-
tado los Estados que pueden ser
cuestionadas por inversores extranje-
ros en el marco de la pandemia de la
COVID-19? Tres ejemplos latinoa-
mericanos son de interés. EI primero
de ellos es la Ley 31.018 de Perd
(mayo de 2020), en la que se estable-
ce la suspension del cobro de las
tarifas de peajes nacionales durante
el estado de emergencia como meca-
nismo para garantizar el transporte
fluido de mercaderias y personas. A
comienzos de junio, al tiempo que
una de las empresas extranjeras con-
cesionarias de peajes notificd su in-
tencion de iniciar un arbitrajet®, el
Poder Ejecutivo presenté una de-
manda de inconstitucionalidad contra
la ley en cuestion®. La inconstitu-
cionalidad fue declarada el 25 de
agosto de 2020, acto que, indepen-
dientemente de las implicancias juri-
dicas a nivel doméstico, tendria co-
mo efecto que el arbitraje no se con-
crete. ¢Logica juridica y/o congela-
miento normativo?

tener en cuenta que la Corte Suprema de
Estados Unidos ordené la detencidn de los
trabajos de construccion del oleoducto en
territorio estadounidense (caso U.S. Army
Corps of Engineers contra Northern Plains

Resource Council y otros, expediente:
19A1053).
13 Informacion disponible en:

https://ciarglobal.com/peru-recibe-la-
primera-notificacion-de-arbitraje-por-la-
gestion-del-covid19/.

14 Mediante acciones de amparo, las conce-
sionarias de peajes de la ciudad de Lima y
de algunas zonas del interior reanudaron los
cobros a fines del mes de junio de 2020.
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El segundo ejemplo a considerar es
la adopcion de medidas de acelera-
cion de los procedimientos de licen-
cias obligatorias para futuros produc-
tos farmacéuticos (principalmente
medicamentos y vacunas) contra la
COVID-19, de modo que su acceso
sea asequible. En América Latina,
Ecuador'® y Chile!® caminan hacia
este objetivo. Kugler y Pittet (2020)
recuerdan el antecedente del antirre-
troviral Apo-TriAvir exportado por
la farmacéutica canadiense Apotex a
Ruanda. Este fue promovido por
Médicos Sin Fronteras, y combin0
una licencia voluntaria requerida a
dos laboratorios y una obligatoria,
conforme al Acuerdo sobre los As-
pectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Co-
mercio!’. Los tres afios de tramita-
cion (2005-2008) hacen pensar si es
el mecanismo mas adecuado ante la
COVID-19, pero la modificacion de
normas domésticas para garantizar
procedimientos mas expeditos a la
hora de obtener licencias obligato-
rias, deja la incertidumbre de una
colision con los derechos protegidos
en acuerdos internacionales de inver-
siones.

15 Resolucion de la Comisién de Educacion,
Cultura, Ciencia y Tecnologia de la Asam-
blea Nacional al Ministro de Salud Publica
(20 de marzo de 2020).

16 Resolucion de la Camara de Diputados n®
896, modificatoria del articulo 51 de la Ley
de Propiedad Industrial (Ley 19.030) (17 de
marzo de 2020).

17 Un andlisis de las implicancias juridicas
de la licencia obligatoria y el acceso a futu-
ras vacunas contra la COVID-19 puede
verse en Hu (2020).
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Un ultimo ejemplo también resulta
ilustrativo: la situacion de Argentina
respecto a la prohibicion de suspen-
sion de los servicios de energia eléc-
trica, gas por redes y agua corriente,
telefonia fija 0 movil, internet y tele-
vision por cable por falta de pago de
hasta seis facturas consecutivas des-
de el 1 de marzo de 2020 (Decretos
de Necesidad y Urgencia 311/20 y
543/20). A esta medida, se suma la
suspension de aumentos de tarifas de
servicios de telefonia fija o mdvil,
television por cable e internet (De-
creto de Necesidad y Urgencia
690/20). Cobra especial interés el
caso de los servicios de internet, da-
do su impacto directo en la educa-
cion en linea durante la emergencia
sanitaria y la obligacion del Estado
de “adoptar medidas para fomentar la
asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion esco-
lar” para garantizar el derecho a la
educaciéon (articulo 28, numeral 1,
punto e, de la Convencion de los
Derechos del Nifio). También va de
la mano con las propuestas de la
Comision Economica para América
Latina y el Caribe de Naciones Uni-
das (CEPAL) para universalizar la
conectividad y acceso a las tecnolo-
gias digitales'®.

Si bien al cierre de este trabajo no se
conoce publicamente ninguna notifi-
cacion de iniciar arbitrajes por parte

18 Videoconferencia a cargo de la secretaria
ejecutiva Alicia Barcena, de fecha 25 de
agosto de  2020. Disponible  en:
https://youtu.be/avW9zWfzXEw.
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de empresas extranjeras concesiona-
rias de los servicios anteriormente
indicados, mutatis mutandi las medi-
das recuerdan a las adoptadas a pro-
posito de la crisis economica de
2001. En particular, puede mencio-
narse la Ley de Emergencia Publica
y Reforma del Régimen Cambiario
(Ley 24.561), que dejo sin efecto las
clausulas de ajuste en moneda ex-
tranjera y otras clausulas basadas en
parametros internacionales, y convir-
ti6 a moneda nacional los precios y
tasas de contratos publicos!®. Esta
medida no suspendié el aumento de
tarifas, pero si determind una mayor
presencia del Estado en la regulacién
de las tarifas de servicios publicos,
trayendo como consecuencia cerca
de 40 arbitrajes de mano de empresas
extranjeras concesionarias de dichos
servicios (casi dos tercios de las 62
demandas contra Argentina).

.La pandemia cambia las reglas de
juego?

Pensando en eventuales demandas de
inversores extranjeros por medidas
adoptadas para dar respuesta a la
crisis de la COVID-19, cabe pregun-
tarse hasta qué punto estas seran pro-
cedentes. Desde el punto de vista
juridico, ¢la pandemia lo cambia
todo? De principio la respuesta es
afirmativa, pero requiere algunas
precisiones. Un Estado incurre en
responsabilidad por un hecho inter-
nacionalmente ilicito, esto es, un

19 Para un mapeo de la situacion de Argenti-
nay otros Estados sudamericanos, véase Bas
Vilizzio (2017).
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comportamiento que le sea atribuible
conforme el Derecho Internacional y
constituya una violacién de una obli-
gacion internacional en vigor para el
infractor. No obstante, la Resolucion
de la Asamblea General de la ONU
AG/56/83, regula una serie de cir-
cunstancias que excluyen la ilicitud
sin que su concurrencia determine la
terminacién o anulacién de la obliga-
cion (Remiro Brotons y otros, 2010:
416). Estas son: consentimiento del
Estado lesionado, legitima defensa,
contramedidas, fuerza mayor, peligro
extremo y estado de necesidad.

En la situacion bajo andlisis, un Es-
tado que adopta ciertas medidas para
frenar el avance de la COVID-19, en
incumplimiento de normas que lo
obligan internacionalmente  (por
ejemplo, las disposiciones de acuer-
dos internacionales de inversion),
podria enmarcar su conducta dentro
del estado de necesidad (articulo 25
de la Resolucion AG/56/83). El Es-
tado actua de manera deliberada y
voluntaria procurando salvaguardar
un interés esencial (la salud de su
poblacion) ante un peligro grave e
inminente (la pandemia de la CO-
VID-19). Asimismo, el comporta-
miento estatal no puede afectar gra-
vemente un interés esencial del Esta-
do o de otros Estados con los que
exista la obligacion en cuestion, o de
la comunidad internacional. En la
hipétesis bajo analisis la violacién de
un acuerdo internacional de inversio-
nes no pareceria afectar intereses
esenciales de los Estados.
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El estado de necesidad fue invocado
por Argentina en disputas relaciona-
das con las medidas para paliar la
crisis econdémica de 2001. El argu-
mento fue de recibo en los casos
LG&E® y Continental?!, no asi en
los casos Enron?, CMS? y Sem-
pra®*. Por consiguiente, es pertinente
recordar que la decision respecto a la
responsabilidad internacional del
Estado, y la licitud de las medidas,
estd en los arbitros que conformen
los tribunales ad hoc. En definitiva,
ante la falta de respuestas del régi-
men, estas dependeran de cada caso
concreto, abonando la critica de la
falta de uniformidad o consistencia
en la jurisprudencia.

Por consiguiente, en el contexto de la
COVID-19, desde la sociedad civil
organizada y la academia se plantea
la necesidad de limitar el acceso a los
arbitrajes para demandas que hagan
foco en las medidas adoptadas para
paliar los efectos sanitarios, econo-
micos y sociales de la pandemia ob-
jeto, y la suspension de los procesos
arbitrales en curso, de modo que los
Estados no destinen recursos a gastos
de arbitraje (ACAFREMIN, 2020;
CCSI, 2020; Gallagher y Kozul-
Wright, 2020). Si bien ambas pro-
puestas pueden ser consideradas
temporales o intermedias, dado que
no resuelven la problematica de fon-

20 Caso CIADI n° ARB/02/1.
21 Caso CIADI n° ARB/03/9.
22 Caso CIADI n® ARB/01/3.
23 Caso CIADI n° ARB/01/8.
24 Caso CIADI n° ARB/02/16.
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do, no dejan de ser pertinentes. Una
moratoria generalizada durante la
pandemia evitaria la presentacion de
solicitudes caso a caso y su eventual
rechazo, como sucedid en las dispu-
tas de las mineras Orlandini® y
Glencore? contra Bolivia.

Hacia el mundo pospandemia:
cencontrando la salida del laberin-
to?

La crisis de legitimidad del régimen
de solucion de controversias inver-
sor-Estado no es producto de la pan-
demia: las criticas y los pasos ten-
dientes a su exclusion o la negocia-
cion de regimenes alternativos la
anteceden. Asi, las grietas en el ré-
gimen se manifiestan en la celebra-
cion de acuerdos sin arbitraje inver-
sor-Estado (como los acuerdos de
cooperacién y facilitacion de inver-
siones de Brasil y el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte o T-
MEC?'), o en la presentacion de al-

%5 Caso CPA n° 2018-39, pendiente de reso-
lucién. Texto de la orden procesal n° 7 dis-
ponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/ca
se-documents/italaw11454.pdf.

% Caso CPA n° 2016-39, pendiente de reso-
lucion. Texto de la orden procesal n® 11
disponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/ca
se-documents/italaw11515.pdf.

27 El tratado prevé el arbitraje inversor-
Estado entre México y Estados Unidos en lo
que respecta al incumplimiento de las clau-
sulas de trato nacional, nacion més favoreci-
da y expropiacion directa, o para cualquier
disposicion vinculada a contratos de go-
bierno en los sectores hidrocarburos y gas,
telecomunicaciones, generacion de energia,
transportes y proyectos de infraestructura.
Cabe destacar que la tendencia de excluir el
arbitraje inversor-Estado de los futuros
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ternativas (como el sistema de tribu-
nales de inversiones que propone la
Union Europea en el Acuerdo Inte-
gral de Economia y Comercio con
Canada, o la Modernizacion del TLC
con México?®). Asimismo, otros Es-
tados han optado por la terminacién
(total o parcial) de los acuerdos que
los obligan, siendo Bolivia el pione-
ro, en 2007, seguido por Ecuador,
Venezuela, Sudafrica, India e Indo-
nesia. En mayo de 2020 debe sumar-
se el acuerdo de terminacion de 125
TBI intra-Union Europea, celebrado
por 23 miembros?.

Otros caminos también son recorri-
dos a nivel internacional, entre ellos
la incorporacién de excepciones sec-
toriales, via que presenta similitudes
a lo planteado por la limitacion en el
acceso a los arbitrajes por medidas
producto de la COVID-19. En mate-
ria de salud publica, el caso mas in-
novador se da en el articulo 29.5 del

acuerdos de libre comercio, también fue
sefialada por el candidato demdcrata Joe
Biden en una entrevista con el sindicato de
trabajadores siderargicos de fecha 17 de
mayo de 2020. Formulario disponible en:
https://www.uswvoices.org/endorsed-
candida-
tes/biden/BidenUSWQuestionnaire.pdf.

28 El Acuerdo Mercosur-Unién Europea no
incluye el sistema de tribunales de inversio-
nes. De hecho, ningin mecanismo de solu-
cion de controversias inversor-Estado es
incluido, teniendo en cuenta la condicion de
Brasil como externo ante el régimen (Bas
Vilizzio, 2019).

2 Estos son: Alemania, Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia,
Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxem-
burgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portu-
gal, Republica Checa y Rumania.
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Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico (CPTPP,
por sus siglas en inglés). La norma
permite a los Estados parte optar por
que las medidas de control de tabaco
no sean susceptibles de reclamacio-
nes, opcién que puede ser ejercida en
cualquier momento, incluso al inicio
0 durante el proceso arbitral. Esta
excepcion ya ha comenzado a repli-
carse en otros tratados comerciales,
puntualmente en el articulo 22 (capi-
tulo 8) del TLC Singapur-Australia,
y en el articulo 13 del TBI Singapur-
Kazajistan, que presenta un espectro
mayor al referirse a cualquier medida
relativa al tabaco o productos rela-
cionados.

Sin perjuicio de lo anterior, el entra-
mado de acuerdos internacionales en
materia de inversiones puede deter-
minar que un Estado que haya ejerci-
do la opcion aun pueda ser demanda-
do por una empresa nacional de otro
Estado parte del CPTPP, dada la
existencia de otro acuerdo vigente en
la materia o incluso terminado, debi-
do a las clausulas de ultractividad®
tipicas de los TBI. Por este motivo,
autores como Lester y Mercurio
(2017) proponen la incorporacion de
excepciones generales en los acuer-
dos, como en el Acuerdo General de
Aranceles y Comercio (articulo XX)
y el Acuerdo General de Comercio

de Servicios (articulo XVI). EI TLC
Australia-Corea (articulo 22.1) sigue
esta linea.

Hasta ahora, los caminos recorridos
avanzan pero replican la légica no
multilateral del régimen de solucion
de controversias inversor-Estado
actual. Ya sea que los Estados opten
por los caminos mencionados, una
combinacion de estos u otros, la sali-
da del laberinto consistird en refor-
mar el régimen impulsando tratados
que salvaguarden el suficiente espa-
cio de politica publica para que los
Estados puedan extender su regula-
cién, sin temor a ser demandados o
derivar en situaciones de congela-
miento normativo. Ahora bien, pen-
sar el mundo pospandemia requiere
construir nuevas legalidades a nivel
multilateral, que tengan como centro
al ser humano, mediante la efectiva
promocion y proteccion de la salud
publica, el medioambiente, o los de-
rechos humanos en general. En su-
ma, la salida del laberinto requiere
accion colectiva.

Magdalena Bas es profesora adjunta
de Derecho Internacional Publico y
Practica de Comercio Exterior de la

y
Sistema Nacional de

Universidad de la Repiiblica,
miembro de
Investigadores, Uruguay. Doctoran-
da en Relaciones Internacionales de
la Universidad Nacional de La Plata,

% Las clusulas de ultractividad establecen Argentina (e-mail. magdale-
que las disposiciones de los TBI contintien na.bas@fder.edu.uy).
en vigor por un periodo de tiempo (5, 10, 15
0 20 afios) luego de la terminacion del
acuerdo.
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