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Armonizacion entre derechos
humanos e inversion extranjera en
Latinoameérica a traves de
tribunales arbitrales de inversion,
a partir de la teoria de Neil
MacCormick

HARMONIZATION BETWEEN HUMAN RIGHTS AND FOREIGN INVESTMENT IN LATIN
AMERICA, THROUGH THE ARBITRATION INVESTMENT TRIBUNALS, BASED ON NEIL
MACCORMICK’S THEORY

HARMONIZACAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E INVESTIMENTO ESTRANGEIRO NA AMERICA
LATINA, POR MEIO DE TRIBUNAIS DE ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS, COM BASE NA
TEORIA DE NEIL MACCORMICK

Maria Al ¢j andra Arévalo Moscoso"

Resumen

El articulo propone, desde una metodologia interpretativa, que los tribunales de
inversion pueden contribuir a la armonizacion entre Derechos Humanos y el Dere-
cho Internacional de las Inversiones haciendo uso de la teoria de argumentacidn
juridica de Neil MacCormick. Este muestra que una interpretacion inclusiva de
derechos humanos en asuntos de inversion es un “problema de interpretacion” que
exige una “justificacion de segundo orden”. Para ello, presenta “argumentos de
consistencia”, “argumentos de coherencia” y “argumentos consecuencialistas” que
podria usar la practica arbitral en sus fallos para cumplir con los requisitos de uni-
versalidad, coherencia y consistencia, necesarios en este tipo de justificacion. Entre
ellos, se destacan como argumentos que ambos regimenes (derechos humanos e
inversion extranjera) no son contradictorios ni excluyentes; que la armonizacion
asegura la coherencia de valores dentro del sistema juridico internacional; y que la
funcidn arbitral, por su naturaleza dinamica, es un ente protagdnico favorecedor de
la armonizacion. Finalmente, se concluye que la teoria de justificacion de decisio-
nes juridicas de MacCormick da respuesta a una de las necesidades propias del
pluralismo legal contemporaneo sobre fragmentacidon del derecho internacional,
favoreciendo el acercamiento entre derechos humanos e inversién extranjera a
partir de la funcion arbitral.

Palabras clave
Armonizacion; derechos humanos; inversion extranjera; MacCormick; justificacion
de decisiones juridicas.

Abstract

From an interpretative methodology, this article proposes that arbitrators can
contribute to the harmonization between Human Rights and International Invest-
ment Law, based on MacCormick’s theory. This shows that an inclusive interpre-
tation of human rights in investment matters is an “interpretation problem” that
requires a “second-order justification.” To do this, it presents “consistency argu-
ments”, “coherence arguments” and “consequentialist arguments” that arbitra-
tion practice could use in its cases to comply with the universality, coherence, and
consistency requirements, necessary in this type of justification. Among others,
the paper stands out as arguments that both regimes (human rights and foreign
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investment] are not contradictory or exclusive; that harmonization ensures the
coherence of values within the international legal system; and that the arbitration
function, due to its dynamic nature, is a leading entity that favors harmonization.
The conclusion suggests that MacCormick’s theory of legal reasoning responds to
one of the needs of contemporary legal pluralism about the fragmentation of
international law, favoring the rapprochement between human rights and foreign
investment based on the arbitration function.

Keywords
Harmonization; human rights; international investment; MacCormick; legal rea-
soning.

Resumo

A partir de uma metodologia de pesquisa interpretativa que percorre a teoria da
argumentacao de Neil MacCormick, este artigo abrange a contribuicao na har-
monizacdo juridica entre direitos humanos e direito internacional do investimen-
to desenvolvida pelos tribunais de investimento. A perspectiva da interpretacao
inclusiva dos direitos humanos em questdes de investimento é um “problema de
interpretacao” que requer uma “justificativa de sequnda ordem”. Para tanto, apre-
senta os “argumentos de consisténcia”, os “argumentos de coeréncia” e os “argu-
mentos consequencialistas” que a pratica arbitral poderia adotar para estruturar
suas decisoes visando atender aos requisitos de universalidade, coeréncia e con-
sisténcia, indispensaveis nesse tipo de justificativa. Destacam-se os seguintes
argumentos: ambos os regimes (direitos humanos e investimento estrangeiro] ndo
sdo contraditdrios ou exclusivos; a harmonizacao garante a coeréncia dos valores
dentro do sistema juridico internacional; e a funcao de arbitragem, naturalmente
dindmica, é uma entidade lider que favorece a harmonizacao. Em suma, conclui-
-se que a teoria de justificacao das decisoes judiciais de MacCormick atende a
uma das necessidades do pluralismo juridico contemporédneo na fragmentacao
do direito internacional, favorecendo a aproximacao entre direitos humanos e
investimento estrangeiro com sustento na funcao de arbitragem.

Palavras-chave
Harmonizacao; direitos humanos; investimento estrangeiro; MacCormick; justifi-
cativa das decisoes judiciais.

INTRODUCCION'
Hasta la decada de los 80, Ameérica Latina se habia caracterizado por un proteccionismo esta-

tal, marcado por su renuencia sobre la apertura hacia la inversion extranjera directa y al

1 Estearticulo es el resultado de la investigacion del proyecto “Armonizacion entre el régimen de proteccion
de inversion extranjera y el réegimen interamericano de proteccion de derechos humanos en Latinoameérica,
a traves de los tribunales arbitrales internacionales de inversion, a partir de la teoria de Neil MacCormick”
(Cod. Investigar PUJ 1009, Pontificia Universidad Javeriana, Cali, Colombia).
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acceso a mecanismos internacionales de solucion de controversias entre Estados receptores de
inversiones e inversionistas extranjeros. Los ordenamientos juridicos regionales privilegiaban
la aplicacion de la clausula Calvo y la Doctrina Drago, cuya naturaleza negaba que los nacio-
nales de otros paises tuvieran derechos y privilegios especiales en cuanto a los reclamos de
extranjeros contra los Estados receptores, de tal manera que los conflictos debian dirimirse
exclusivamente mediante el uso de los recursos y tribunales dispuestos por la legislacion
interna (SUNE, 2015, p. 193). No obstante, a partir de los afios 90, la region se vio inmersa
en un proceso de transformacion, permeado por aires de globalizacion, liberalizacion comer-
cial y financiera, y apertura economica, materializados, en parte, en el consenso de Washing-
ton que propugnaba, entre otras reformas estructurales, una liberalizacion de la inversion
extranjera directa. Como consecuencia, los Estados comenzaron a fortalecer sus politicas de
atraccion a la inversion extranjera, a flexibilizar sus ordenamientos juridicos, y a favorecer la
suscripcion de tratados bilaterales en materia de inversiones (TBI), cuya finalidad radica en
la proteccion de las inversiones en los paises receptores. Esta practica se convirtio en una
regla imperante en casi toda la region, permitiendo asi la movilizacion de grandes recursos,
capital y fuentes de financiacion extranjeros, produciendo como resultado una proliferacion
de TBI, muchos de los cuales atribuian competencia a instituciones internacionales, como el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), para admi-
nistrar la solucion de contlictos inversionista-Estado receptor.

Desde aquellas ¢pocas, el auge del favorecimiento de las inversiones extranjeras ha con-
vivido con una realidad latente y en ocasiones generadora de tensiones en los paises latino-
americanos: el fortalecimiento del régimen de proteccion interamericano de los derechos
humanos. La existencia de diversos procesos dictatoriales en la region que devenian de las
décadas de los 60 y 70 (especialmente del cono sur) y los conflictos armados no interna-
cionales que se presentaron en Centroamerica en el mismo periodo, una vez finalizados,
despertaron un auge de la proteccion y garantia de derechos humanos, gracias al papel de
organos de proteccion internacional como la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) (Caso Argentina 1979) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) (Casos Honduras, Guatemala y Peru).

La entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
en 1978, facilito a varios paises de America del Sur una transicion hacia una democracia
constitucional mas garantista; y la resolucion de luchas historicas, conflictos armados, sal-
vaguardia de comunidades indigenas y campesinas, entre otros temas, tratados en el seno
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), motivaron una reformulacion
estructural del direccionamiento estatal, que paso a ser un fuerte garante del bienestar colec-
tivo, y la defensa de los derechos humanos (ABRAMOVICH, 2009, p. 18). Desde su naci-
miento, la Corte IDH se ha dado a la tarea de difundir la obligatoriedad del SIDH bajo la
doctrina del Control de Convencionalidad que, desarrollado desde la propia jurisprudencia

de esta Corte, obliga a los Estados a adaptar su ordenamiento juridico interno no solo a las
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disposiciones de la CADH, sino también a la interpretacion que de ella hace la Corte IDH,
ya sea en sus sentencias o en sus opiniones consultivas. Si bien, en la actualidad, ambos regi-
menes internacionales (inversion extranjera y derechos humanos) son ampliamente consi-
derados en las jurisdicciones internas y en las actuaciones estatales en Ameérica Latina, ha
sido la practica del régimen de proteccion de los derechos humanos la que ha determinado
el fortalecimiento del derecho internacional en la region, creando un contexto sui generis y
una doctrina propia latinoamericana del derecho internacional (TRINDADE y VIDAL,
2003, p. 58), caracterizada por su heterogeneidad cultural, politica, social y geografica que
exige especial énfasis en la proteccion de derechos humanos. Asi, tal interrelacion entre el
regimen interamericano de proteccion de derechos humanos y el régimen de inversiones
exige una armonizacion y coordinacion entre los dos sistemas en Latinoameérica.

Empero, el problema radica en que los tribunales arbitrales internacionales, al interpre-
tar y resolver disputas entre inversionistas y Estados receptores de inversion en Latinoame-
rica, han omitido considerar la interrelacion entre ambos regimenes, esto es, entre las obli-
gaciones internacionales del SIDH y las obligaciones internacionales contenidas en los TBI,
Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI), Tratados de Libre
Comercio (TLC) o contratos de inversion. Segin exponen Polanco y Mella (2018), hasta el
momento los tribunales arbitrales no han profundizado lo suficiente en la interconexion
entre derechos humanos e inversiones, en especial en America Latina, impidiendo el apren-
dizaje reciproco de lecciones.

Los tribunales arbitrales, en su interpretacion y resolucion de conflictos sobre arbitraje
internacional de inversiones, solo han delineado delgados puntos de encuentro entre ambos
regimenes y, en la mayoria de ocasiones, han evitado referirse a la proteccion de los derechos
humanos, apelando a la competencia material restringida que les es conferida por los TBI o
APPRI, muchos de los cuales, como el Tratado de la Carta de la Energia (TCE), no incluyen
entre sus disposiciones temas de derechos humanos. Investigaciones de Kube y Petersmann
(2016) demuestran que la practica arbitral se ha referido ex oficio a asuntos de derechos
humanos solo ocasionalmente; que los tribunales arbitrales asimilan el reconocimiento de
derechos humanos como el derecho al debido proceso, tomandolo mas como metodologia y
principio de equidad y equilibrio procesal, que como un enfoque integral de derecho (right-
based approach), el cual implica la integracion de los derechos humanos como un regimen
legal autonomo compuesto por derechos legalmente exigibles. La tnica excepcion a esta
tendencia general es el derecho de propiedad, mientras que otros derechos humanos sustan-
tivos, como los derechos indigenas o el derecho al agua, no se toman en consideracion.

Este inconveniente implica que, en el curso de la controversia arbitral de inversion, cuan-
do un inversionista apela a la proteccion de su inversion como garantia del derecho humano
a la propiedad, o cuando un Estado receptor de una inversion invoca como defensa ante el
incumplimiento de los estandares de proteccion a las inversiones extranjeras el cumplimiento

de obligaciones interamericanas en materia de proteccion de derechos humanos, los tribunales
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arbitrales se apegan a la independencia de estos regimenes juridicos y desconocen su interco-
nexion, conllevando a la desproteccion de la inversion como derecho humano (bajo el con-
cepto de propiedad) o atribuyendo responsabilidad internacional a un Estado que quebranto
sus obligaciones internacionales contenidas en acuerdos o contratos de inversion por evitar
afectaciones a derechos humanos (ARENAS, 2015).

Esta interpretacion independiente y desconectada entre derechos humanos e inversio-
nes por parte de los tribunales arbitrales en Latinoamérica ha generado, en la practica, un
choque de valores (LATORRE, 2016, p. 130) cristalizado por dos fuentes de derecho dis-
tintas: el regimen de proteccion de inversion extranjera y el réegimen interamericano de
proteccion de derechos humanos, dificultando la proteccion de derechos humanos vis a vis
con la proteccién a las inversiones extranjeras, especialmente en casos en los cuales una
inversion foranea confluye con el amparo a sujetos y/o materias protegidas por los dere-
chos humanos: individuos, colectividades o recursos naturales (v.gr. privatizacion de ser-
vicios publicos, concesiones para la explotacion de recursos no renovables en territorios
indigenas o tribales).

El problema aqui planteado constituye un problema de interpretacion juridica, en el cual
armonizar derechos humanos e inversion extranjera enfrenta a los tribunales arbitrales a un
caso dificil de interpretacion del derecho, que les exige apartarse de los criterios de inter-
pretacion ya establecidos en los precedentes arbitrales, y formular nuevas interpretaciones
inclusivas. A partir de esta consideracion, es viable vincular el problema aqui esbozado con
las teorias de argumentacion juridica, campo que se cataloga como uno de los principales cen-
tros de interes de la actual teoria y filosofia del derecho (ATIENZA, 2005, p. 106). Entre las
diversas teorias formuladas en los ultimos afos, la teoria de justificacion de decisiones juridicas
de MacCormick ha tenido gran acogida y difusion, pues aborda uno de los problemas cen-
trales de la teorta moderna del derecho: como justificar racionalmente una decision juridica
en casos dificiles, casos en los cuales el juez requiere la formulacion de nuevas reglas. La teo-
ria de MacCormick se destaca por su afan integrador que trata de recoger la practica judicial
positiva, para reformularla normativamente conforme a una perspectiva critica y una reali-
dad compleja y dinamica; esta no solo se preocupa por comprender que hacen los jueces,
sino como deberian actuar en un marco normativo realista y pragmatico (SUAREZ-LLANOS,
2006, p. 177).

En merito de todo lo esbozado, el presente articulo busca establecer el modo en que
los tribunales arbitrales internacionales de inversion, mediante su interpretacion y resolu-
cion de controversias sobre inversion extranjera, pueden contribuir a la armonizacion entre
el regimen de proteccion de inversion extranjera y el régimen interamericano de protec-
cion de derechos humanos en Latinoameérica, a partir de la teoria de Neil MacCormick.

Para el alcance de ese objetivo, en primera instancia se delimitara el status actual de la
interrelacion entre inversion extranjera y derechos humanos en Latinoamerica y su falta de

reconocimiento en los fallos de arbitraje de inversion, identificandose los efectos, para los
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Estados receptores de la inversion, del no reconocimiento de dicha interrelacion. Poste-
riormente, se establecera la manera en que la teoria de MacCormick permitira armonizar
el réegimen de proteccion a la inversion extranjera y el réegimen de proteccion de derechos
humanos en Latinoamérica, proponi¢ndose criterios de interpretacion y resolucion de con-
troversias sobre inversion extranjera que deben ser usados por los tribunales arbitrales para

alcanzar tal armonizacion. Para finalizar, se presentaran algunas conclusiones.

I. STATUS ACTUAL DE LA INTERRELACION ENTRE INVERSION EXTRAN]JERAY DERECHOS
HUMANOS EN FALLOS DE ARBITRAJE DE INVERSION LATINOAMERICANOS Y EFECTOS
PARA LOS ESTADOS ANFITRIONES

El marco juridico de proteccion de los derechos humanos en Latinoamerica impone a los
Estados el deber de garantizar la plena vigencia de los mismos, asumiendo como agente obli-
gaciones inherentes de respeto y garantia de tales derechos, segin lo establece la CADH en
sus articulos 1°y 2° (OPINION CONSULTIVA OC/6-86, 1986). A estas dos obligaciones se
suma el deber de adopcion de medidas internas, que compromete a los Estados a adoptar
medidas legislativas y de cualquier otro tipo para hacer efectivos los derechos reconocidos en
el sistema interamericano (CASO CASA NINA vs. PERI/J, 2020, p. 30).

Este contexto de respeto y garantia de derechos humanos convive con las obligaciones
internacionales emanadas de los TBI y APPRI, los cuales reconocen como estandares de pro-
teccion de las inversiones el “Trato Justo y Equitativo”, la “Proteccion y Seguridad Plena”,
“No Discriminacion” y “Expropiacion Licita” (REINISCH, 2008). Estos estandares implican
la obligacion de un Estado de actuar de manera transparente y razonable, sin arbitrariedad,
de manera imparcial, para respetar las expectativas legitimas de los inversores (UNITED
NATIONS CONFERENCE ONTRADE AND DEVELOPMENT UNCTAD, 2012); el deber
de proteger la inversion de los efectos adversos (SCHREURER, 2010, p. 1); el respeto a los
principios de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida (HUBER, 2017); y la prohibicion de
expropiacion ilicita (RATNER, 2017, p. 7).

Esta realidad juridica latinoamericana, enmarcada por este binomio, ha tenido efectos
en los contextos de los Estados miembros del SIDH, generando una interrelacion entre el
SIDH y el Derecho Internacional de las Inversiones (DII) (CASO COMUNIDAD INDIGENA
SAWHOYAMAXA vs PARAGUAY, 2006, p. 75). Asi, importante porcentaje de los Estados
de la region tienen comprometida su responsabilidad internacional en los dos frentes, por lo
cual varios arbitrajes precedentes tienen como objeto de la controversia situaciones de ten-
sion o interrelacion entre derechos humanos y DII.

Pese a ello, los tribunales arbitrales de asuntos latinoamericanos sobre inversion extran-
jera no han analizado en profundidad tal situacion. Ello al margen de que solo la minoria de
los TBI vigentes hacen referencia a asuntos de derechos humanos o medioambiente, siendo su

abordaje debil y limitado al preambulo de los tratados, ante la falta de acceso a los mecanis-
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mos de resolucion de disputas permitidos por los TBI por incumplimiento de asuntos por fuera
de los estandares de proteccion de las inversiones (GUNTRIP, 2016).

En un estudio realizado por Aréevalo y Nufiez (2020, p. 235) sobre el abordaje de dere-
chos humanos por parte de tribunales de inversion en controversias sobre servicios publicos
en Latinoamerica, se identificaron solo tres casos en los cuales el tribunal arbitral apelo a los
derechos humanos en la estructuracion de su argumentacion juridica; en todo caso, los auto-
res concluyen que los tribunales son renuentes a plantear una relacion directa entre derechos
humanos e inversion extranjera, y pese las referencias a los derechos humanos, contintian
abordando el derecho internacional de las inversiones como lex specialis, como un sistema
cerrado con poca apertura hacia otros regimenes del Derecho Internacional.

En ciertos asuntos arbitrales, se ha negado u omitido la relacion entre Derechos Huma-
nos e inversion extranjera. Asi, el tribunal ad hoc que conocio la anulacion del caso Azurix
vs. Argentina (2003, p. 102) al decidir sobre la aplicacion analogica por parte de Argentina
al Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y el Tratado de Libre Comercio de America
del Norte (TLCAN), descarto la interrelacion entre tratados de inversiones y tratados con
disposiciones diferentes, sefialando que comparaciones con tratados distintos a inversiones
son de poca utilidad. En el caso Impregilo vs. Argentina (2011, p. 82), aunque el Estado sefialo
la necesidad de una interpretacion armonica entre inversiones y derechos humanos, en par-
ticular con el derecho humano al agua, el tribunal no hizo referencia expresa a derechos huma-
nos en su analisis, limitandose a desarrollar lo pertinente al estado de necesidad. En otros
casos, los tribunales arbitrales han referido instrumentos de proteccion de derechos huma-
nos, y jurisprudencia de derechos humanos, meramente como mecanismos de interpretacion
y delimitacion del alcance de conceptos como proporcionalidad en el marco del interes publi-
co? o clausulas de excepcién.3

Los mayores avances en el reconocimiento de la conexion entre derechos humanos e
inversiones se presentan en casos en los cuales se ha reconocido la conexion entre ejercicio

4

del poder policial del Estado con la proteccion de derechos humanos,* o en litigios en los

2 En el caso Tecmed vs. México, el tribunal se refirio a la proporcionalidad de las medidas potencialmente expro-
piatorias con las exigencias del interes publico presuntamente tutelado, haciendo uso de la jurisprudencia
en materia de derechos humanos como medio de interpretacion de las obligaciones que deben ser garan-
tizadas a los inversores con respecto a las expropiaciones de propiedades. Técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A. vs. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2.

3 En el caso El Paso vs. Argentina, el tribunal rechazo la defensa de necesidad de Argentina frente a los recla-
mos de El Paso a partir del articulo 27 de la CADH vy de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que demuestra que las clausulas de emergencia estan lejos de ser auto-juzgables. EI Paso
Energy International Company vs. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/15.

4 En el caso Philip Morris vs. Uruguay, el tribunal consider6 que la adopcion de las medidas impugnadas en

Uruguay es entendida como un ejercicio valido del poder policial del Estado de proteccion de la salud
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que los tribunales arbitrales han posicionado ambos regimenes en condiciones de igualdad,
reconociendo que las obligaciones en materia de derechos humanos e inversion no son mutua-
mente excluyentes;5 y que ambos sistemas vinculan tanto a Estados receptores de inversion
como inversionistas, sin que ello implique una transferencia de las responsabilidades de res-
peto y garantia de derechos humanos hacia particulares.®

Con todo, se evidencia la falta de profundidad por parte de los tribunales en el abordaje
de la interrelacion entre Derechos Humanos y DII, lo cual genera una exigencia de compor-
tamientos incompatibles para los Estados receptores de inversion en Latinoameérica, quienes
enfrentan un dilema en materia de cumplimiento de obligaciones internacionales: si introdu-
cen una medida regulatoria para asegurar la vigencia de derechos humanos, corren el riesgo
de infringir estandares de proteccion de las inversiones extranjeras; si no introducen esas
medidas, pueden ser objeto de reclamos por parte de los afectados directos de tal omision
(BOHOSLAVSKY y JUSTO, 2011). Esta encrucijada es inadvertida por los tribunales arbitra-
les, quienes enfocan su analisis en el marco juridico estricto del derecho internacional de las
inversiones (lex especialis), condenando a los Estados al pago de indemnizaciones sin conside-
rar el contexto amplio de los casos en cuestion.

Un ejemplo de lo comentado se evidencia en el caso de Argentina, que se vio enfrentada
a varias controversias internacionales por incumplimiento de obligaciones consagradas en los
TBI, en el marco de la crisis institucional, social y economica entre 1998 y 2002. En sus escri-
tos de defensa, el Estado baso sus argumentos en la supremacia constitucional de los derechos

7

humanos en el derecho argentino,” empero los argumentos de Argentina no fueron acogidos

pﬁblica. Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. vs. Oriental Republic of
Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7.

5  En el caso Vivendi vs. Argentina, el tribunal arbitral concluyo que el Estado esta sujeto a obligaciones interna-
cionales en materia de derechos humanos y en materia de inversion, que ambos tipos de obligaciones no son

mutuamente excluyentes. Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. vs. Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/97/3.

6  En la disputa Urbaser vs. Argentina, el tribunal reconocio la obligacion conjunta entre inversionista-Estado
en la proteccion de derechos humanos, y sefialo que el TBI debe interpretarse en armonia con otras nor-
mas del derecho internacional de las que forma parte, incluidas aquellas relativas a los derechos humanos.
Pese a este reconocimiento, el tribunal expreso que ello no implica que ninguna de las disposiciones del
TBI tiene el efecto de extender o transferir a la Concesionaria una obligacion de suministrar los servicios,
cumpliendo con el derecho humano de los habitantes de acceder a los servicios de agua y saneamiento.
Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa vs. The Argentine Republic, ICSID
Case No. ARB/07/26.

7 Ver laudo Siemens A.G. vs. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8§.
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por los tribunales arbitrales, como se evidencia en el caso Azurix vs. Argentina (2003, p. 102)
donde el tribunal sefial6 que “no logra comprender la incompatibilidad invocada en las cir-
cunstancias del caso [...]”, aunque curiosamente, al estudiar los efectos, intencion y duracion
de las medidas de expropiacion, el mismo se refirio a las conclusiones del tribunal en el caso
Tecmed vs. México (2003) —en el cual este se oriento por la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos—, y expreso que esos elementos adicionales brindan una orientacion
util para los fines de determinar si las medidas reglamentarias serian expropiatorias y darian
lugar al pago de una indemnizacion.

Otro efecto desfavorable para los Estados receptores de inversion tiene que ver con la
posibilidad de que estos puedan verse tentados a entrar a un estado de enfriamiento regula-
torio, esto es, la inhibicion que sufren los Estados receptores de inversion para modificar y
mejorar la regulacion, pues temen de alguna manera las consecuencias legales que podrian
sobrevenir (ROSE-ACKERMAN y ROSSI, 2000).

Adicionalmente, en los casos en que una inversion extranjera verse sobre la prestacion de
servicios de interés publico en el Estado anfitrion, podria suceder que los Estados se vean
enfrentados a un doble litigio: por un lado, ante un tribunal arbitral de inversiones por la pre-
sunta desproteccion de estandares de inversion, resaltando que, en la actualidad, la interpre-
tacion de tales estandares suele ser expansiva y subestima las potenciales consecuencias nega-
tivas en los procesos decisorios estatales y otras cuestiones de interes publico (MANN, 2006);
pero, por otro lado, como resultado de falencias en la prestacion del servicio publico ofrecido
por el inversionista, los Estados podrian ser demandados ante el SIDH por fallas en la super-
vision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interes publico (CASO ALBAN COR-
NEJOY OTROS vs. ECUADOR, 2007, p. 35).

Ello implicaria que el Estado podria verse inmerso en el pago de una doble indemniza-
cion, cuyo monto en el derecho internacional de las inversiones es tasado sin consideraciones
sobre actuaciones estatales de buena fe que pudiesen reducir su estimacion. Ejemplo de ello
se evidencia en el caso Compania del Desarrollo de Santa Elena vs. Costa Rica (2000, p. 192), en
el que el tribunal arbitral dispuso que “la expropiacion por razones ambientales, aun cuando sea legi-
tima y en linea con el interés publico, no afecta la naturaleza ni la extension de la indemnizacion que
se debe conceder al inversor”.

La misma situacion de doble litigio podria presentarse en casos donde la inversion se asien-
ta en zonas con presencia de comunidades indigenas, como se demuestra en el ya citado caso
de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, en el que Paraguay justifico la falta de con-
crecion del derecho a la propiedad de los indigenas con el cumplimiento del TBI firmado entre
Alemania y Paraguay. En el fallo, la Corte determino que “el tratado permite la expropiacion o

nacionalizacion de las inversiones de capital de una de las partes contratantes ‘por causa del interés publico’,

lo cual podn’ajustificar la devolucion de tierras a los indigenas”(CASO COMUNIDAD INDIGENA
SAWHOYAMAXA vs. PARAGUAY, 2006, p. 75) y no considero esto como suficiente para jus-

tificar la falta de materializacion del derecho a la propiedad de los miembros de la Comunidad.
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La disociacion en laudos arbitrales entre Derechos Humanos e Inversiones también des-
alienta a los Estados demandados a invocar —potencialmente— como parte de su contestacion
vulneraciones a los derechos humanos cometidas por el inversionista, no con miras a exone-
rarse de la responsabilidad estatal en el régimen de inversiones, sino a demostrar que una
inesperada y grave violacion de derechos humanos excede lo que los Estados anfitriones podri-
an haber esperado del funcionamiento normal de la inversion y, por ende, permitiria demos-
trar que el Estado anfitrion actuo en el mejor interes de su poblacion al vulnerar disposiciones
del TBI (GUNTRIP, 2018, p. 7).

Con esto, es imperante que este acercamiento se agudice, siendo necesario formular
estrategias para alcanzar una armonizacion entre los dos regimenes; por lo que enseguida
se propondra una estrategia de armonizacion entre el régimen de proteccion de inversion
extranjera y el régimen interamericano de proteccion de derechos humanos para Latinoa-
merica, cuyo enfoque se centra en la labor interpretativa de los tribunales arbitrales de inver-

sion, y que presenta como eje articulador la teoria de Neil MacCormick.

2. DECISIONES ARBITRALES SOBRE INVERSION EXTRAN]JERA INCLUSIVAS EN DERECHOS
HUMANOS EN LATINOAMERICA A PARTIR DE LA TEORIA DE NEIL MACCORMICK
MacCormick concibe el Derecho como un “ordenamiento normativo institucional” e inclu-
ye formas de orden estatales ademas de formas no institucionalizadas, dando pie a una suer-
te de pluralismo juridico. Este provee marcos para contribuir a configurar el Estado y crear
en el ambito del Estado las condiciones para la existencia y florecimiento de la sociedad
civil (MACCORMICK, 2009).

La teoria de MacCormick, tomando como base la teoria neoinstitucional del Derecho,
ofrece una propuesta que articula una teoria argumentativa moderna y presenta herramien-
tas de la labor judicial en el marco del Estado de Derecho constitucional actual y su amplia
panoplia de derechos sustentados por principios, donde la justificacion de un fallo es un
proceso decisional razonado y razonable, orientado a completar una justificacion interna de
una decision, con una justificacion externa garante de la correccion de la resolucion juridi-
ca (SUAREZ-LLANOS, 2006, p. 175).

Para el autor, basar el razonamiento legal en la teoria institucional del derecho debe enten-
derse como una declaracion de inseparabilidad social del orden institucional con el concep-
to de interpretacion, que requiere que el observador tome una posicion interna en relacion
con el sistema legal (MACCORMICK, 2009). Asi, la labor de argumentacion es una enun-
ciacion de razones publicas por parte de las autoridades comprometidas con la justicia equi-
tativa, que incorpora multiples circularidades logicas producto de una perspectiva compre-
hensiva del fenomeno juridico, visto como la dialéctica permanente entre lo que ha sido y

lo que es considerado como establecido, y el continuo proceso dinamico de tratar de definir
nuevos problemas satisfactoriamente (MACCORMICK, 1978).
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Al desarrollar su teoria, el autor comienza estableciendo que el proceso de aplicar leyes
es central para la actividad legal. El papel de un intérprete de la ley es ser guardian de la idea
del Estado de Derecho (Rule of Law). Esta funcion permite asegurar, utilizando las herramien-
tas interpretativas disponibles, la realizacion de los valores resultantes del funcionamiento del
Estado de Derecho en un sistema juridico dado (MACCORMICK, 2010, p. 28). Por ello,
estudiar la estructura racional de este proceso es esencial para explicar el caracter del razo-
namiento legal (legal reasoning) como una rama del razonamiento practico. Para ¢l, el razona-
miento legal involucra, al mismo tiempo, una justificacion deductiva y elementos no deduc-
tivos, siendo estos ultimos los que le otorgan el razonamiento legal, y muestran su paralelismo
con el razonamiento moral, pues tanto el razonamiento moral como el razonamiento legal
son subconjuntos del razonamiento practico. El intento de hacer justicia en el foro legal se
fundamenta en la concepcion de la justicia, siendo una concepcion moral o moralmente
defendible de la justicia (MACCORMICK, 2008).

Segun expone, el razonamiento legal esta vinculado con la justificacion, pues su funcion
esta vinculada con “lo correcto” en situaciones de eleccion; por ello, a menudo, la practica
judicial se ve enfrentada a “casos faciles” y “casos dificiles”. Los primeros son de facil resolu-
cion, pueden ser resueltos a traveés de una argumentacion deductiva, en la cual las premisas
causan la conclusion, a contrario sensu de los segundos, que requieren una argumentacion de
segundo orden, basada en la eleccion entre dos decisiones posibles. En todo caso, ambos esce-
narios requieren para su resolucion el uso de los mismos metodos interpretativos y el uso de
actividades judiciales interpretativas para alcanzar una decision correcta (MACCORMICK,
2010, p. 278).

MacCormick divide los casos dificiles en problemas de interpretacién, que se presentan cuando
no hay duda sobre la normatividad aplicable, pero la norma en cuestion admite mas de una lec-
tura; problemas de relevancia, que plantean la discusion sobre la existencia o0 no de una norma
aplicable al caso, por lo que afectan la premisa normativa; y problemas de clasificacién, que se pre-
sentan cuando no existen dudas sobre la ocurrencia de determinados hechos primarios, pero
se discute si estos pueden integrar o ser subsumidos en el supuesto de hecho de la norma.

Para la resolucion de un caso, la justificacion deductiva no es suficiente, sino que debe
apelarse a una justificacion de segundo nivel. En una justificacion de segundo nivel, las deci-
siones juridicas deben tener sentido en relacion con dos aristas: i) en relacion con el sistema
juridico, lo cual significa cumplir con los requisitos de consistencia y coherencia. El requisito
de consistencia implica que la decision se base en premisas normativas que no entren en con-
tradiccion con normas validamente establecidas. El requisito de coherencia requiere el analisis si
la norma puede subsumirse bajo una serie de principios generales o valores que configuren
una forma de vida satisfactoria. La coherencia debe ser normativa y narrativa. La primera es
un mecanismo de justificacion que supone la idea de que el derecho es una empresa racional,
esta de acuerdo con la nocion de universalidad y permite considerar las normas no aislada-

mente, sino como conjuntos dotados de sentido, porque promueve la certeza del derecho, ya
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que la gente no puede conocer con detalle el ordenamiento juridico —pero si sus principios
basicos—; mientras la coherencia narrativa, relevante para la justificacion de conclusiones
acerca de cuestiones facticas, justifica las creencias sobre un mundo que es independiente de
nuestras creencias sobre ¢l. En la idea de coherencia normativa se basan dos tipos de argu-
mentos para la resolucion de casos dificiles: argumentos a partir de principios y argumentos
por analogia (MACCORMICK, 1978). ii) Ademas, las decisiones juridicas deben satisfacer el
requisito de la exigencia de justicia, es decir, deben tener sentido en relacion con el mundo, lo
que significa que deben analizarse en relacion con las consecuencias de las decisiones. La jus-
ticia formal se proyecta en dos dimensiones: una dimension material que exige que la solucion
del caso responda a argumentos coherentes y consistentes respecto a casos similares dadas sus
consecuencias; y una dimension procedimental, que garantiza igualdad de oportunidad para
las partes para presentar sus respectivos argumentos.

De este modo, para justificar la aceptabilidad del fallo que profiere, el juez esta obligado
a fundamentar su fallo en tres tipos de argumentos. En primer orden, el juez debe mostrar
que la decision se puede justificar, porque se deduce de una norma que tiene mejores conse-
cuencias que cualquier otra norma posible; lo cual puede lograrse mediante los argumentos
consecuencialistas, como son denominados por el autor. La argumentacion juridica —dentro de
los limites marcados por los principios de universalidad, consistencia y coherencia— es esen-
cialmente una argumentacion consecuencialista. Los argumentos consecuencialistas hacen
referencia entonces a las consecuencias de la norma universal que fundamenta la decision. En
segundo orden, y debido a que los argumentos consecuencialistas no son per se suficientes para
justificar una decision judicial, el juez debe apelar a los argumentos de coherencia, es decir, argu-
mentos que demuestren que la decision tomada se ajusta con el sistema juridico en su conjun-
to, asegurando la coherencia de valores dentro de dicho sistema juridico. Asi, este tipo de
argumento demuestra que la decision concuerda con los valores legales incorporados en prin-
cipios legales generales. Empero, los argumentos de coherencia no son suficientes para justi-
ficar su decision; adicionalmente, se requiere que el juez presente argumentos que demues-
tren que la regla es consistente con el cuerpo de normas juridicas existentes, ello mediante el
uso de los argumentos de consistencia, los cuales permiten demostrar que una regla se ajusta a
normas generales.

Por deseable que, en términos de coherencia o consecuencia, pueda parecer una decision,
esta no podra adoptarse si no satisface el criterio de universalizacion como elemento esencial
para la justificacion de decisiones en el razonamiento practico. La justificacion de las decisio-
nes juridicas requiere la universalizacion de las razones propuestas para el fallo y la evaluacion
de la proposicion universalizada por referencia a las consecuencias. No hay ninguna justifica-
cion sin universalizacion; la motivacion no necesita universalizacion; pero la explicacion
requiere generalizacion. Para que los hechos particulares —o los motivos particulares— sean

razones justificativas, tienen que ser subsumibles bajo un principio pertinente de accion enun-
ciado universalmente (MACCORMICK, 2010, p. 99).
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Ahora, si bien los jueces tienen la obligacion primaria de respetar el precedente y de deci-
dir un caso con supuestos similares, confrontandolo constantemente con decisiones anterio-
res, ello no implica que el precedente sea fuente inexcusable de derecho (MACCORMICK,
1998); el juez esta facultado para apartarse de este apelando a la equidad como justicia, pues
al tomar una decision, este debe dar una justificacion con un alcance que se extienda hacia el
pasado (coherencia y consistencia), con miras a servir hacia el futuro (consecuencialismo),
haciendo una evaluacion razonable de las consecuencias en un Corpus de Derecho existente,
aunque sea incompleto (MACCORMICK, 2010). Como sefala el autor, el Derecho cambia
un momento despues de que un caso relevante es resuelto respecto de lo que era un momento
antes (MACCORMICK, 1978).

A partir de lo anterior, y en procura de dar una solucion al problema de investigacion aqui
tratado, se tiene que la armonizacion entre derechos humanos e inversion extranjera exige,
por parte de los tribunales arbitrales, apartarse de los criterios de interpretacion ya estable-
cidos en los precedentes arbitrales, y formular nuevas interpretaciones inclusivas; de ahi que,
para contribuir a la armonizacion entre ambos regimenes a partir de fallos arbitrales, resulta
oportuno aplicar los postulados de MacCormick, quien plantea una defensa racional en los
casos en que un juez debe ir mas alla de las normas establecidas, y deba interpretar las normas
ya existentes o formular nuevas reglas (FETERIS, 2011).

En este escenario, el arbitro se enfrentaria a la interpretacion y resolucion de un “caso difi-
cil”, que, segin la teoria de MacCormick, se clasificaria como un problema de interpretacion, en
tanto que no existe duda sobre la normatividad aplicable en la resolucion de un contflicto de
inversion —el derecho internacional de las inversiones—, pero la aplicacion de los estandares
de proteccion al inversionista en un caso particular demanda una interpretacion comprensiva
del derecho internacional de los derechos humanos. Asi que el intento de armonizar derechos
humanos e Inversiones, a partir de la interpretacion del derecho internacional de inversiones
desde una perspectiva ampliada que incluya el analisis del derecho internacional de derechos
humanos, implica para los arbitros desarrollar una argumentacion de segundo orden, esto es,
una argumentacion que tenga sentido en relacion con el sistema juridico (que cumpla con los
requisitos de consistencia y coherencia) y en relacion con el mundo (que cumpla con el requi-
sito de consecuencialismo), que dé¢ lugar a decisiones universalizadas, es decir, que evalten
cualitativamente los meritos de las posibles proposiciones universales rivales, buscando siem-
pre una razonable concepcion de justicia.

El requisito de consistencia, que exige que la premisa a aplicar no entre en contradiccion con
la normatividad vigente, se puede argumentar considerando que un analisis extensivo del DII
que integre el analisis del cumplimiento de obligaciones en derechos humanos no entra en
contradiccion con los estandares de expropiacion licita, trato justo y equitativo, proteccion y
seguridad juridica validamente establecidos por el sistema de inversiones. De hecho, tribuna-
les arbitrales ya han coincidido con esta postura en los casos Aguas Argentinas S.A., Suez, Socie-

dad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi, como se planteo en acapites anteriores, donde
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el tribunal expres6 que ambos tipos de obligaciones no son mutuamente excluyentes, por lo
que el Estado debio respetar ambos tipos de obligaciones. Asi, constituiria argumento de consis-
tencia sefalar que ambos regimenes pertenecen a un mismo orden —el derecho internacio-
nal—, lo cual conlleva a que compartan puntos de contacto entre ellos (DUPUY, 2009); ade-
mas, tanto el sistema internacional de solucion de disputas de inversion como el régimen de
derechos humanos comparten como caracteristica comun fundamental el desarrollo de normas
juridicas e instituciones para compensar la asimétrica relacion juridica entre los individuos y
los Estados (PETERSMAN, 2009). Finalmente, la evolucion del derecho internacional en la era
de la globalizacion esta promoviendo una convergencia natural y progresiva entre los derechos
humanos y el derecho de inversion, en tanto que ambas ramas del derecho son la expresion de
la internacionalizacion de los asuntos internos (MONTEAGUDO, 2013), lo cual comulga con
la nocion de universalidad que considera el derecho como una normatividad en conjunto.

El requisito de coherencia, que exige demostrar que la decision tomada se ajusta con el sis-
tema juridico en su conjunto, y que la decision concuerda con los valores legales incorporados
en los principios legales generales, se puede satisfacer en tanto que la armonizacion entre
derechos humanos e inversion extranjera asegura la coherencia de valores dentro del sistema
juridico internacional, y permite concebir el derecho como una “empresa racional” que con-
sidera las normas en conjunto, sin separarlas. Esto, en otras palabras, implica concebir el
derecho internacional como un conjunto de normas armonicas. Desde esta perspectiva, los
arbitros podrian plantear como argumento de coherencia el hecho de que un mayor dialogo entre
los cuerpos y tribunales involucrados en la resolucion sobre inversiones, por un lado, y dere-
chos humanos, por el otro, permite forjar un mayor grado de sustentabilidad en el derecho
internacional y las obligaciones de ambos regimenes (BOHOSLAVSKY y JUSTO, 2015).
Aunado a ello, valdria argumentar que es imperioso avanzar hacia un dialogo mas interpreta-
tivo para eliminar la “vision miope” entre derechos humanos e inversiones y resolver tensiones
entre esta area y regimenes especiales del derecho internacional. La incorporacion del trata-
miento de derechos humanos en laudos arbitrales concuerda con la pretension de armoniza-
cion de los regimenes internacionales especiales y desvanecimiento del fenomeno de la frag-
mentacion del derecho internacional (BURKEWHITE, 2015). Junto a esto, la armonizacion
de las normas juridicas en el derecho internacional reviste las particularidades de los denomi-
nados hard-cases de Dworkin, aquellos casos en los que no existe una solucion inequivoca apli-
cando las reglas convencionales existentes (SANTOS-PEREZ, 2003); y, dada la ausencia de
una respuesta clara por parte del derecho internacional, su tratamiento requiere la interven-
cion de la interpretacion como herramienta facilitadora para cualquier intento armonizador.

Asi, la expansion de la actual lex specialis de que trata el DII sigue a la coherencia norma-
tiva exigida por MacCormick, puesto que permite considerar a ambos regimenes no aislada-
mente, sino como conjuntos dotados de sentido, de acuerdo con la nocion de universali-
dad del derecho internacional. La inclusion del analisis de los derechos humanos en asuntos

de arbitraje de inversion es coherente en tanto que atiende y concuerda con los principios
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generales de universalidad e inviolabilidad de los derechos humanos y los dispositivos de
interpretacion evolutiva y progresividad, lo que se traduce en valores deseables, legitimos
y valiosos (BOHOSLAVSKY y JUSTO, 2015), en una sociedad donde el marco de respeto
y proteccion de los derechos humanos se ha extendido al ambito empresarial, bajo la con-
sideracion de que este puede tener un impacto negativo sobre practicamente todo el espec-
tro de derechos humanos internacionalmente reconocidos a traves de sus propias actividades
o como resultado de sus relaciones comerciales con otras partes (UNITED NATIONS, 2011,
p- 16). El respeto a los derechos humanos institucionalizados es una condicion de la justicia;
estos, como dice MacCormick, se definen en un valor transversal para alcanzar la justicia, en
un contexto donde los jueces deben fallar en la busqueda de equidad (MACCORMICK,
2009), de ahi que la inclusion de una perspectiva de derechos humanos en fallos de inversion
se alinea con la funcion judicial.

Al analizar el cumplimiento de la exigencia de justicia formal —consecuencialismo— que
plantea MacCormick, la armonizacion de los dos regimenes a partir de fallos arbitrales impli-
ca analizar las consecuencias de las decisiones de los arbitros en relacion con el mundo. En
este punto, y en linea con una argumentacion consecuencialista, es valido apelar a la fun-
cion actual de los tribunales arbitrales, para lo cual se resalta la vision de Kingsbury y
Schill (2009), quienes han sehalado que los tribunales de inversion contribuyen a la forma-
cion de “un cuerpo de derecho administrativo global”’que guia el comportamiento de los Estados,
que ayuda a definir los estandares mundiales de buena gobernanza y el Estado de Derecho
que son exigibles por parte de inversionistas extranjeros a Estados receptores de inver-
sion. Asi, proponer a los arbitros como entes protagonicos de la armonizacion significa
reducir directamente la fragmentacion institucional; apelando, ademas, a que la actividad
jurisdiccional responde bien a las exigencias de “fluidez” de la globalizacion, por su natura-
leza esencialmente policéntrica, y por ser apta para conectar sintéticamente intereses pri-
vados y respuestas publicas, particulares y generales, y atender las necesidades actuales de
la internacionalizacion del derecho que se renueva para permitir la convivencia entre lo
diverso y armonia entre lo que es diferente, privilegiando el juego de la “interactividad” y
el dialogo (ZACCARIA, 2010). Esto maxime, si se tiene en cuenta que, si bien los prece-
dentes arbitrales no crean jurisprudencia, estos contribuyen a la acumulacion de un cuerpo
de conceptos que ejercitan una considerable influencia sobre decisiones arbitrales posterio-
res, sobre la actividad legislativa, y sobre la actividad misma de los actores sociales involu-
crados en su conjunto (ROBERTS, 2010).

Considerando que, bajo la teoria de MacCormick, es menester ademas evaluar el posible
impacto de un determinado cambio en las reglas generales del Derecho o la implementa-
cion de una nueva regla (MACCORMICK, 2010), se tiene que la armonizacion entre los dos
regimenes conlleva un efecto positivo no solo frente a la actual fragmentacion del derecho
internacional y la necesidad de interaccion entre regimenes (PETERS, 2017), sino tambiéen

frente a la falta de acoplamiento del derecho internacional de las inversiones con necesidades
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contemporaneas orientadas hacia el desarrollo e innovacion sostenible, que requieren un sis-
tema alineado con la proteccion y respeto hacia los derechos humanos, la proteccion al
medioambiente (EVANS et al., 2017), y la redistribucion del beneficio social hacia paises en
via de desarrollo receptores de inversion (ANEEL, HAROON y NIAZI, 2020).

Finalmente, lo aqui planteado no atentaria contra la competencia de los arbitros, ni
pondria en riesgo el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral en los términos de la
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranje-
ras (New York, 1958) bajo el argumento de que incluir en el laudo el analisis de los dere-
chos humanos en asuntos de arbitraje de inversion seria tratar una diferencia no prevista en
el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, o con-
tendria decisiones que exceden los términos del compromiso o la clausula compromisoria,
en tanto que la tesis aqui planteada consiste en una interpretacion extensiva del réegimen de
inversion extranjera inclusiva de derechos humanos en laudos arbitrales, sin que se preten-
da proponer que los tribunales arbitrales determinen la responsabilidad internacional de
los Estados o de los inversionistas por incumplimiento de obligaciones en materia de dere-
chos humanos. Asi, se trata de proponer que los arbitros ejerciten una suerte de “activismo
judicial” y vayan mas alla de los concretos términos de un acuerdo para tener en cuenta,
como parte de un especifico ius non dispositivum, los problemas que afectan a los derechos
humanos. Se trata de proponer una formula de consecucion de una compatibilidad simple
entre los diversos fragmentos del Derecho Internacional (TEUBNER, 2005).

CONCLUSIONES

Los tribunales arbitrales, en su interpretacion y resolucion de conflictos sobre arbitraje inter-
nacional de inversiones, solo han delineado delgados puntos de encuentro entre ambos regi-
menes al referirse, por ejemplo, a la vulnerabilidad de los inversionistas al carecer de la facul-
tad de ejercitar derechos politicos; o al utilizar precedentes de derechos humanos como
criterio de interpretacion para determinar el alcance de disposiciones de tratados de inver-
sion. No obstante, mayoritariamente han evitado referirse a la proteccion de derechos huma-
nos, apelando a la competencia material restringida que les es conferida por los TBI o APPRI,
muchos de los cuales no incluyen entre sus disposiciones temas de derechos humanos.

Es imperante trabajar en la armonizacion entre DD.HH. y el regimen de inversiones en
aras de no generar afectaciones a inversionistas, pero, sobre todo, a Estados receptores de
inversion quienes pueden verse enfrentados a una paradoja de cumplimiento — protegen
derechos humanos incumpliendo el régimen de proteccion de inversiones, o viceversa. Del
no reconocimiento de tal interrelacion puede derivarse el enfriamiento regulatorio, la exis-
tencia de doble litigio y doble condena en materia internacional, lo cual puede desincentivar
el reconocimiento interno del régimen internacional de inversiones o el regimen interna-

cional de derechos humanos.
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Los tribunales arbitrales pueden contribuir a la relacion armonica entre el régimen de
proteccion de inversion extranjera y el régimen interamericano de proteccion de derechos
humanos en Latinoameérica a partir de la teoria postpositivista de la justificacion de decisiones
juridicas de MacCormick, segun la cual la deliberacion juridica es un proceso publico que
exige interpretacion, y debe fundamentarse en argumentos consecuencialistas y decisiones
universalizadas, en busqueda de una concepcion razonable de justicia.

En aplicacion de la teoria del autor, el arbitro se enfrentaria a la resolucion de un “caso
dificil”, siendo este un problema de interpretacion, cuya argumentacion debe satisfacer los requi-
sitos de restricciones de consistencia, coherencia y evaluacion razonable de las consecuencias,
exigidos en este tipo de justificacion de segundo orden, propuesta por MacCormick. Esta teo-
ria puede ser usada por los tribunales de inversion, en su practica arbitral, planteando como
argumentos de consistencia la no contradiccion ni mutua exclusion entre el régimen de protec-
cion de derechos humanos y el réegimen de inversiones, maxime si se tiene en cuenta que el
actual entorno juridico globalizado, caracterizado por la pluralidad y coexistencia de ordenes
de indole estatal y no estatal, exige cada vez mas la convergencia entre los distintos regimenes
del Derecho Internacional.

Por otro lado, una interpretacion extensiva del régimen de inversion extranjera que tenga
en cuenta los derechos humanos se ajusta y concuerda con los valores legales propios del sis-
tema internacional, siendo estos el respeto y proteccion de los derechos humanos desde una
esfera extensiva a diversos sujetos del derecho internacional, en especial hacia empresas,
constituyendo ello argumentos de coherencia bajo la optica de MacCormick, en especial si se
reconoce que una inversion foranea confluye en el amparo a sujetos y/o materias protegidas
por los derechos humanos: individuos, colectividades o recursos naturales.

Lo aqui planteado debe enmarcarse bajo la optica de una argumentacion consecuencialista,
que implica analizar las consecuencias de las decisiones arbitrales en relacion con el mundo,
para lo cual debe resaltarse la funcion actual de los tribunales arbitrales como un cuerpo
administrativo global, que contribuye al fortalecimiento de estandares de buena gobernanza
en la relacion Estado-receptor de inversion e inversionista, capaz de entender y atender las
necesidades actuales de la internacionalizacion del derecho.

Con todo, el pluralismo legal contemporaneo exige el desarrollo de mecanismos y prac-
ticas para fomentar la compatibilidad normativa entre regimenes, de ahi que la propuesta de
argumentacion legal de segundo orden de MacCormick se constituye como una respuesta
efectiva para reducir los efectos del fenomeno de la fragmentacion del derecho internacional,
posicionando a los cuerpos arbitrales de inversion, y a su funcion interpretativa, como entes

protagénicos de esa labor en materia de derechos humanos e inversion extranjera.
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