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En materia econémica, la globalizacion ha generado el desarrollo exponencial del
derecho internacional de las inversiones y, en el ambito de los derechos fundamen-
tales, la expansion del derecho internacional de los derechos humanos. Ambos
procesos se grafican en el incremento de los tratados, cortes e instituciones, supra
e internacionales, dedicados a la defensa, promocion y expansion de sus respecti-
vas esferas normativas. Sujeto a ambas dinamicas, el Estado-Nacion decimonoéni-
co se ha visto en la necesidad de renegociar su soberania y recrear su papel como
un ente regulador de la economia y garante de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos. Para ello, ha tenido que redisefar sus normas e instituciones, entre
ellas las del derecho administrativo. En el plano juridico interno, por ejemplo, la
inversion extranjera esta regulada por normas publicas y contratos, mientras que
una marcada tendencia hacia la constitucionalizacién del derecho transforma a
los derechos fundamentales en el eje de las normas y politicas estatales. Mientras
tanto, en el plano internacional las inversiones estan protegidas por una marafa
de tratados internacionales (spaghetti bowl) que limitan el poder de policia de los
Estados que las reciben, a la par que los tratados y la jurisprudencia internacional
sobre los derechos humanos procuran consagrarlos progresiva y universalmente.

Las tensiones entre estos diferentes regimenes se expresan claramente en la
apropiacion, gestion, uso y disfrute de los recursos naturales. Por ejemplo, los
servicios de agua y saneamiento, la construccion y explotacion de infraestructura
hidraulica, el transporte fluvial de combustible, el uso de agua para la agroex-
portacion, mineria o piscicultura, y algo tan cotidiano como la venta de agua em-
botellada, ejemplifican coémo los recursos hidricos son susceptibles de diferentes
marcos normativos, generalmente contradictorios entre si.

*  http://pucp.academia.edu/ArmandoGuevaraGil
** http://pucp.academia.edu/PUrteaga
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Las Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas que se celebraron en Lima el 15
y 16 de setiembre de 2016 tuvieron como objetivo, precisamente, promover el
debate académico sobre la relacion entre el derecho internacional de las inversio-
nes, el derecho administrativo y la vigencia del derecho humano al agua desde
una perspectiva comparativa e interdisciplinaria. Para ello, se organizaron cinco
mesas de trabajo.

La primera estuvo dedicada a estudiar el proceso de fragmentacion del de-
recho internacional, sobre todo en relacion con el derecho humano al agua y a
la promocién de las inversiones. Como es evidente, la mayoria de los paises de
la region se encuentran sometidos al mismo tiempo a dos conjuntos de reglas
internacionales que los condicionan. El primero tiene por objeto proteger a los
inversores extranjeros y se sustenta en la amplia red de tratados bilaterales de
inversion (TBIs) amparados en la convencion del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) aprobada en 1965. El segundo se
orienta a la proteccion de los derechos humanos y tiene su anclaje regional en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969, instrumento
que se complementa en la mayoria de los paises con el sometimiento al Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, de
especial interés para esta tematica. La sujecion simultanea a estos marcos genera
con frecuencia un dilema que se vuelve tangible cuando los Estados, al utilizar
su poder de policia, se ven sometidos a reclamos desde los dos frentes: o se los
responsabiliza por no adoptar las medidas que le exigen los pactos de derechos
humanos, o incurren en responsabilidad al adoptar esas medidas y afectar los
intereses de los inversores. De ahi que consideramos necesario reflexionar sobre
las tensiones generadas en la arena del derecho internacional por la aplicacion de
medidas legislativas o administrativas nacionales. Lo mas recomendable, pero a
la vez distante, seria elaborar criterios claros y previsibles de modulacién y armo-
nizacion de ambos sistemas normativos.

La segunda mesa de trabajo presté atencion al impacto del Derecho Internacio-
nal de las Inversiones en el Derecho Administrativo de Aguas en América Latina.
Como se aprecia en la region, las normas y las decisiones de los tribunales interna-
cionales y arbitrales pueden llegar a cristalizarse en sanciones a los Estados que, al
emplear sus facultades regulatorias, afectan los derechos y expectativas econdmi-
cas de los inversionistas extranjeros. Incluso esas instancias externas pueden lle-
gar a ordenar cambios en las decisiones de la administracion nacional. Semejante
potestad ha adquirido particular relieve en las regulaciones y actividades del sec-
tor Agua y Saneamiento, tal como lo senalaron los expositores y comentaristas de
nuestras jornadas.

Para ampliar la discusion sobre esta tematica, la tercera sesion verso sobre la
resolucion de conflictos por el agua en los foros internacionales. En efecto, las
disputas por el recurso son cada vez mds importantes e intensas. Asi, el agua
puede ser objeto de usos rivales entre distintos usuarios; la demanda se ha poten-
ciado por el crecimiento de la poblacién y un mayor consumo impuesto por las
pautas contemporaneas de calidad de vida; la presion antrépica sobre las cuencas
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y sus fuentes de agua es cada vez mayor; y el cambio climatico esta generando
alteraciones dramaticas en la disponibilidad de agua. En el ambito internacional,
esta conflictividad se ha incrementado notablemente, al punto que el namero y
complejidad de los litigios es cada vez mayor. En la Corte Internacional de Jus-
ticia esta tendencia se grafica en el nimero de casos sobre aguas y en las resolu-
ciones que exceden la disputa soberana y repercuten en el acceso al recurso de
las poblaciones y en la preservacion del entorno en que se encuentran. A su vez,
los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos han avanzado en
concepciones de la dignidad humana que trazan nuevos vinculos entre el agua
y los pueblos del continente. Este paradigma tutelar, a su vez, contrasta con los
desarrollos en materia de inversiones extranjeras, donde las soluciones arbitrales
se centran en valores de corte econémico.

Por eso, la cuarta mesa estuvo dedicada a explorar la tension entre el régimen
de proteccion de las inversiones y el derecho humano al agua. La jurisprudencia
nacional e internacional y los laudos arbitrales de la ultima década grafican la
gran brecha entre ambos, en particular entre la concepcion economicista del agua
implicita en el primero y el contenido humanista y solidario del segundo. Dada
su importancia, la violacion del derecho humano al agua puede comprometer
la responsabilidad internacional del Estado, pero también cabe preguntarse por
los alcances de la responsabilidad de los agentes econdmicos involucrados en su
gestion, sean estos prestatarios de los servicios o sindicatos financieros. Aqui es
donde surgen una serie de dilemas: como balancear los derechos que los regime-
nes de proteccion y promocion de las inversiones establecen con las obligaciones
impuestas por el reconocimiento del derecho humano al agua; cuanto y como
pueden los tratados de promocién de inversiones afectar el poder regulatorio de
los Estados en el campo del agua y saneamiento; como procesar y armonizar los
mandatos contradictorios que provienen de ordenamientos fragmentados y juris-
dicciones diversas.

Ante los retos y dilemas que presenta esta problematica, la tltima mesa de
trabajo analiz6 la Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento en el
Perti (Ley n.° 30045)" a la luz de la gran deuda que tiene el Estado peruano con su
poblacion en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, sobre todo
en relacion al derecho humano al agua. Es necesario destacar que esta ley ha es-
tablecido un marco normativo que fomenta el acceso universal al agua potable y
saneamiento, y procura mejorar la administracion de las Empresas Prestadoras
de Servicios de Saneamiento (EPS). No obstante, contiene aspectos medulares que
contintan generando polémica, entre ellos, la creacion del Organismo Técnico de
la Administracion de los Servicios de Saneamiento (OTASS), el Régimen de Apo-
yo Transitorio promovido por esta ultima entidad y la promocién de asociacio-
nes publico-privadas en obras y/o servicios de agua y saneamiento. Es evidente
que todavia es prematuro evaluar la vida social de la norma, pero si fue posible

1 Modificada por el D.L. 1280 de 2016, aprobado con fecha posterior a la elaboracién de este docu-
mento.
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reflexionar sobre su posible impacto en la vigencia del derecho humano al agua
gracias a la perspectiva comparada que se empled.

Se tratd, en sintesis, de establecer un foro académico para debatir sobre las
inversiones, el poder de policia y el derecho humano al agua. El modelo econdmico
y social hegemonico plantea que es posible articular la satisfaccion del derecho
humano al agua con un ordenamiento juridico y administrativo que fomenta el
desarrollo de inversiones rentables y de largo plazo. Es evidente que la inversion
en proyectos de agua y saneamiento e infraestructura hidrdulica exige la cola-
boracion entre el Estado y el sector privado, nacional o internacional, pero hace
falta enfatizar que esa colaboracién debe tener como eje conceptual la vigencia del
derecho humano al agua en toda su extension e intensidad. El andlisis de estos
tres vértices de los proyectos y desarrollos hidraulicos —regulacién de inversio-
nes, derecho humano al agua y el derecho administrativo de aguas—, a la luz de
la experiencia internacional, es imprescindible para orientar adecuadamente las
normas y politicas nacionales.

Ellibro que tenemos el agrado de ofrecer al ptiblico interesado recoge los estudios
y reflexiones debatidos en las Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas. En la primera
seccion se analiza, por ejemplo, la tension que se produjo entre las normas juridicas
de proteccion de las inversiones extranjeras y el derecho internacional de los derechos
humanos a raiz de un caso argentino. En efecto, en el afio 2006 la Reptiblica Argentina
fue demandada ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) por un consorcio formado por las empresas Suez, Sociedad Ge-
neral de Aguas de Barcelona S.A., Vivendi Universal S.A. y AWG Group Ltd. Luego
de trece afios de operar una concesion para el servicio de agua potable y desagiie en el
Area Metropolitana de Buenos Aires, el Estado argentino decidi6 resolver el contrato
de concesion debido a que el operador incumplié los compromisos de expansion de
infraestructura y no satisfizo los niveles de calidad del agua potable pese a que se
beneficié con sucesivos aumentos tarifarios desde el inicio de la operacion (1993). De
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 303/2006, el Estado argentino senal6 que la
empresa «concibe al agua potable exclusivamente desde una perspectiva de econo-
mia de mercado, [mientras] el Estado pretende que, sin perjuicio de constituir un bien
economico, sea valorado y gestionado como lo que es: un bien social y cultural, que
en clave juridica se traduce como Derecho Humano». Aunque el Estado argentino
sustentd su decision de resolver el contrato de concesion en la defensa del derecho
humano al agua de sus ciudadanos, en abril de 2015 el CIADI dispuso que Argentina
debia pagar una indemnizacion al consorcio. En mayo de 2017 ratificé su decision y
fall6 a favor de las empresas demandantes una indemnizacién por un monto supe-
rior a los 380 millones de dolares estadounidenses.

Como se puede apreciar, las disputas producidas entre Estados e inversores ex-
tranjeros, cuyo eje es la prestacion de servicios de agua y saneamiento, grafican el
conflicto entre los dos conjuntos de reglas internacionales que hemos mencionado.
Mientras uno tiene por objeto proteger a los inversores extranjeros, el otro se orienta
a la proteccion de los derechos humanos. La sujecion simultdnea a estos regimenes
genera con frecuencia un dilema a los Estados, que se vuelve tangible cuando se ven
sometidos a reclamos desde los dos frentes: o bien se los responsabiliza por no adop-
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tar las medidas que le exigen los pactos de derechos humanos, o bien por adoptar
esas medidas y afectar con ello los intereses de los inversores. Lo ideal, por cierto,
seria superar la fragmentacion del Derecho Internacional y desarrollar criterios claros
y previsibles para modular las relaciones entre ambas esferas normativas.

Sin embargo, es un hecho que la liberalizacién econémica y los procesos de
privatizacion impulsados por las instituciones financieras internacionales (IFIs)
durante la década de 1990 agudizaron las colisiones entre el derecho internacional
de los derechos humanos y el de proteccidn de las inversiones. Si bien el ritmo de
las inversiones ha disminuido, y con ello los conflictos, el modelo no ha sufrido
transformaciones sustantivas. La OMS y UNICEF estiman que en América Latina,
hasta el afno 2015, existia un mercado potencial de US$15 000 millones para la
construccion de infraestructura de agua y saneamiento para atender a mas de 100
millones de personas (Sparkman y Sturzenegger, 2016, p. 4). El drama cotidiano
que estos montos implican deberia ser superado planteando un marco supranor-
mativo que contribuya a superar la fragmentacion del derecho internacional y
lograr un balance entre los derechos humanos de la poblacién y los derechos y
legitimas expectativas de retorno de los inversores.

Por eso, para los gestores y estudiosos de los proyectos de agua y saneamiento
que requieren de inversion extranjera es imperativo evaluar las experiencias y
perspectivas de manera comparada y prestando atencién a los marcos regula-
torios, nacionales e internacionales, que estan en juego. Por ejemplo, el sistema
juridico de proteccion de las inversiones no escapa al principio que determina
la nulidad de los actos que contradigan las normas con categoria de ius cogens,
entre las que se encuentran las de proteccion de los derechos humanos (Pinto).
Como el derecho al agua pertenece a esta categoria, los acuerdos de promocion
y proteccion reciproca de inversiones y los contratos con los inversores deberian
contemplar las obligaciones de tutela de este derecho que le corresponden al Es-
tado (Salinas). Por eso, no hay razon para descartar al arbitraje como un proceso
en el que también deben reconocerse estas obligaciones estatales. Este permite la
aplicacion del derecho interno de los Estados y, por lo tanto, implica la inclusion
de normas de derechos humanos que forman parte del derecho interno y de las
obligaciones internacionales de los Estados (Embid).

De ello se sigue que es necesario proponer cambios en la interpretacion que
se da a los tratados bilaterales, tanto en sus contenidos contractuales como en la
cascada de reglamentos y politicas ptiblicas que se trazan para regular la relacion
entre Estados e inversores. Por eso se propone priorizar una interpretacion de los
tratados que lleve a los tribunales arbitrarles a reconocer que si bien los Estados
estan prohibidos de cometer abusos contra los inversores, esto no supone que
no se puedan alterar las condiciones juridicas con las que operan cuando el inte-
rés publico lo demande (Martin, Justo y Bohoslavsky). Otro cambio importante
esta relacionado a los lentos pero significativos avances en materia de las nuevas
reglas de transparencia dispuestas para los tribunales arbitrales en los tratados
bilaterales de inversion (TBIs) por presion de los medios de comunicacion y las
organizaciones de la sociedad civil (Vega). En cuanto al contenido de los TBIs
también se propone la posibilidad de renegociar las clausulas de los tratados en
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ejecucion para que se explicite el derecho/obligacién del Estado de proteger el
interés publico en los campos de la salud y el medio ambiente (Andino). Ademas,
en los casos en los que no prospere una renegociacion de las clausulas de los TBISs,
se plantea reforzar la argumentacion a favor de la primacia de los derechos huma-
nos sobre las inversiones, puesto que los tratados de derechos humanos encarnan
los fines del derecho internacional y los TBIs solo constituyen los medios para la
consecucion de esos fines (Justo). Si aun asi no se resuelve la inequidad, subsis-
te la responsabilidad del Estado de poner en marcha politicas de prevencion y
monitoreo de los posibles impactos negativos de los tratados de inversién en los
derechos de sus ciudadanos (Saco).

Para compensar las presiones de la globalizacion econémica sobre el derecho
humano al agua y el derecho administrativo de aguas es necesario promover la
consolidacion del derecho humano al agua. Los casos de Chile y Pert ilustran
los desniveles regionales. Lamentablemente, a pesar de los avances en el recono-
cimiento formal del derecho humano al agua, la calidad de la prestacién de los
servicios de agua potable y saneamiento todavia deja mucho que desear (Blanco).
Si bien Chile ha logrado niveles éptimos de cobertura, afronta el reto de mejorar
las condiciones de acceso al agua en términos de suficiencia, salubridad, acepta-
bilidad, accesibilidad y asequibilidad (Rivera). En lo que concierne al Perti, por
ejemplo, los avances de la empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarilla-
do de Lima (SEDAPAL) para mejorar los servicios mediante asociaciones publi-
co-privadas son importantes pero insuficientes debido al alto nimero de hogares
sin cobertura, al elevado consumo de agua y al acelerado crecimiento poblacional
(Dumler). Seria ideal que la reciente inclusiéon del derecho humano al agua en el
texto constitucional galvanice los esfuerzos del gobierno para lograr la universa-
lizacién del disfrute del derecho al agua.

Lo ideal seria que los tratados y acuerdos internacionales de inversién que
los Estados suscriben para desarrollar proyectos de agua y saneamiento sean el
medio para satisfacer una necesidad humana tan elemental. El problema radica
en que las fuerzas de la globalizacion econémica tienden a identificar los medios
con los fines. Esta distorsion conduce al congelamiento del poder de policia de
los Estados e inclusive a la instrumentalizacion del Derecho Administrativo de
Aguas a favor de los agentes econdmicos. Para contrarrestar estas tendencias, en
el ambito internacional se estan haciendo esfuerzos para vincular el derecho de
las inversiones y el derecho ambiental, lo que ha dado lugar a un nuevo tipo de
acuerdos internacionales y contratos de inversién que contemplan reglas y prin-
cipios sociales y ambientales obligatorios, entre los que se encuentran aquellos
vinculados al acceso equitativo y uso sostenible del agua (Haberli).

Como se puede apreciar en este volumen, el Perti y la region se enfrentan a la
sectorializacion y fragmentacion del derecho internacional, a la redefinicion del
derecho administrativo de aguas y al deber inexcusable de los Estados de respetar
los derechos humanos de diversas maneras. Esperamos que el examen de estas
dindmicas contribuya a la reflexion sobre las relaciones entre el derecho humano
al agua y el derecho de las inversiones con el fin de lograr una gestion y provision
del agua mas equitativa, eficiente y sostenible.
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COMENTARIOS AL LIBRO EL ESTADO FRENTE A
LOS CONFLICTOS PORELAGUA

Augusto Castro Carpio
Pontificia Universidad Catodlica del Pert1 | Pertl

En esta oportunidad, se me ha encargado realizar la presentacion del libro El
Estado frente a los conflictos por el agua’, fruto de las Terceras Jornadas de Derecho
de Aguas que se llevaron a cabo el 27 y 28 de agosto de 2015, y que ha sido editado
por los profesores Patricia Urteaga Crovetto, Armando Guevara Gil y Aar6n
Verona Badajoz.

Este nuevo esfuerzo de los editores expresa una solida voluntad de visibilizar
la importancia que tiene el derecho de aguas para la sociedad contemporanea y
muestra que no solo se trata de un interés puramente académico y cientifico —el
de trabajar afio a afio y de manera sistematica la problematica del agua—, sino de
un compromiso profundo con la sociedad. El trabajo desarrollado por el Centro
de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ), al llevar adelante las
Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas, nos indica con claridad la gran impor-
tancia del derecho de aguas y la necesidad de comprometernos tanto social como
politicamente con la busqueda de soluciones a la problematica aludida.

Hace un ano tuve el privilegio de elaborar una sintesis sobre los trabajos pre-
sentados a las Segundas Jornadas de Derecho de Aguas. En esta oportunidad, los
colegas del CICAJ Patricia Urteaga, Armando Guevara y Aarén Verona me han
pedido que presente el libro de las Terceras Jornadas de Derecho de Aguas. Esto
es un gran honor y una seria responsabilidad para quien no es un especialista en
derecho. Sea lo que fuere, espero estar a la altura del nuevo desafio que me ha
sido planteado. Como es usual en estos asuntos, primero presentaré el libro, y lue-
go haré algunos breves comentarios generales sobre el contenido de los trabajos.

El libro EI Estado frente a los conflictos por el agua esta dividido en cuatro seccio-
nes: la primera lleva por titulo «La experiencia internacional»; la segunda se de-
nomina «La experiencia argentina»; la tercera, trata sobre la «Gestion publica de
los conflictos por el agua en el Perti»; y en la cuarta y ultima seccion, se presentan
los temas de «Superposicion de competencias y propuestas para la gestion inte-
grada de los recursos hidricos». El total de los articulos publicados es de catorce,
que han sido convenientemente revisados, tal y como lo sugieren los editores al
inicio del libro. Este cuenta con una presentacién escrita por los editores Armando

1 Urteaga, P., Guevara, A., y Verona, A. (2016). El Estado frente a los conflictos por el agua. Terceras Jor-
nadas de Derecho de Aguas. Lima: Centro de Investigacion, Capacitacidon y Asesoria Juridica (CICAJ)
de la Pontificia Universidad Catodlica del Perti.
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Guevara Gil y Aaréon Verona Badajoz, ademas de una reflexion sobre el libro Cinco
afios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perti escrita por mi persona, y las conclusio-
nes finales escritas por Patricia Urteaga Crovetto.

En la primera seccion, dedicada a la experiencia internacional, se estudian y
presentan los casos de Espafia, Canadd y Costa Rica. En el primer trabajo, titulado
«Los conflictos sobre las aguas subterraneas en Espafa», de Antonio Embid Irujo
(pp- 19-32) se aborda un tema que va en la linea de la publificacion completa de
las aguas que fuera planteada en la Ley espafiola 29/1985 de Aguas hace treinta
afnos aproximadamente. El tema en referencia es el de las aguas subterrdneas y se
estudia como se ha desarrollado la legislacion sobre las aguas en afios posteriores.

El balance de Antonio Embid es claro: «Hoy en ciertos lugares de Espana la
situacion en relacion con la utilizacion de las aguas subterraneas constituye un
problema ambiental de primera clase [...]. Y la respuesta debe optar, sin mas,
entre valores claramente contradictorios: o la pervivencia de las masas de agua
subterranea con todo lo que ello significa y de sus ecosistemas asociados [...] o su
desaparicion, en ciertos lugares, a corto o mediano plazo mas que pronosticable»
y, finalmente, Embid sentencia sobre el tipo de derecho a seguir: «O el derecho
de aguas moderno, ambiental, conservacionista e imbuido por principios de sos-
tenibilidad, o el derecho cldsico de minas, digamos simplificando la cuestion en
términos juridicos y bien graficos» (p. 27). Lo que plantea el autor al observar la
nueva normativa es considerar que «las aguas son publicas» y que esta novedosa
legislacion avanza en esa direccion.

El segundo articulo escrito por Yenny Vega Cardenas, titulado «El Estado fren-
te a los conflictos por el agua: Canada» (pp. 33-40) plantea algunas reflexiones su-
mamente interesantes sobre el desarrollo y solucion de los conflictos por el agua
en este pais. La autora sefiala que, a pesar de la gran disponibilidad de agua,
no dejan de existir graves conflictos: unos vinculados a la posible contaminacién
por la explotacién del gas de esquisto, otros por los proyectos de exportacion del
agua y, finalmente, otros por la privatizacion de los servicios en la provincia de
Quebec. No obstante, el nticleo del trabajo refiere a la constitucion de audiencias
y consultas publicas para dirimir estos conflictos. En los casos de los conflictos
sefialados, la consulta publica jugd un papel fundamental al vetar la exportacion
del agua por su cardcter «colectivo y publico» y, de la misma manera, se tomo el
principio de precaucién ante posibles riesgos de contaminacion y se recomendo
no permitir el desarrollo de la industria del gas de esquisto.

Finalmente, el tercer trabajo de esta primera seccién, de Eric Chaves Gomez,
lleva por titulo «El Estado costarricense frente a los conflictos por el agua» (pp.
41-52) y sefiala como el desarrollo urbano, el turismo, la actividad de los sec-
tores agricolas y los servicios publicos han afectado y afectan el abastecimiento
del agua para los habitantes de diversas zonas de Costa Rica. Lo importante del
estudio de Chaves es el conjunto de sentencias que ha dado la Sala Constitucional
con respecto de estos conflictos en las provincias de Cartago, Limoén, Guanacaste,
Puntarenas, San José y Alajuela. Todas ellas con el objeto de colocar en el eje del
debate juridico el papel del derecho fundamental que tienen las personas al acce-
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so al agua potable. La organizacion de la sociedad, su desarrollo econdmico, asi
como los servicios del Estado no pueden vulnerar el derecho fundamental al agua
que tienen los ciudadanos.

La segunda seccion, titulada «La experiencia argentina», da cuenta de varios
de los conflictos y la normativa que ha surgido a partir de los problemas del agua
en el mencionado pais. El primer articulo esta titulado «Los conflictos por el agua
y las ensefianzas de la causa Mendoza» (pp. 55-69) y pertenece a Juan Bautista Jus-
to. Este articulo da cuenta de una demanda realizada por Silvia Mendoza y varios
residentes de las cuencas de los rios Matanza-Riachuelo contra el Estado argenti-
no, la Provincia de Buenos Aires y 44 empresas por la contaminacion de la cuenca.
Lo importante del estudio de Juan Bautista Justo son los aspectos relevantes del
fallo de la Corte Suprema de Justicia. Para ¢él, se trata del pase de un paradigma
de productividad a un paradigma ambiental. Esto tiene inmensas consecuencias
para la comprension y el abordaje del derecho de aguas. Nos explica lo siguiente:
«[...]1a proteccion del medio ambiente nos plantea hoy un modelo articulado ba-
sado en bienes colectivos —no susceptibles de propiedad individual —, los dere-
chos de incidencia colectiva, las generaciones futuras —como limitantes directos
de las politicas publicas actuales— y el rol protagénico de los jueces en la resolu-
cion de los crecientes conflictos [...] que su utilizacién genera» (p. 57).

Naturalmente, esta incorporacion de lo ambiental a la cuestion del derecho nos
lleva a una revaloracion de los antiguos conceptos vinculados a las perspectivas
nativas sobre la territorialidad, la identidad, la vida y el espiritu que ciertamente
fueron considerados paradigmas superados y atrasados por el espiritu moderno
que, por su parte, se ha concentrado en la defensa de la propiedad privada or-
ganizada solo para la produccién y el comercio de los bienes. En este escenario,
el reconocimiento de bienes colectivos significa una superacion de los derechos
privativos de los particulares sobre las «aguas putblicas». Queda, como sefiala el
autor, gracias al fallo en el caso de Silvia Mendoza, «la consagracién de la catego-
ria de los bienes colectivos» (p. 62).

El segundo articulo, titulado «Procedimientos de resolucién de conflictos plan-
teados por usuarios del agua en Mendoza, Argentina» (pp. 71-86) esta escrito por
Monica Marcela Andino del Departamento General de Irrigacion de Mendoza (Ar-
gentina). En este articulo, Monica Andino presenta la situacion de la provincia de
Mendoza y advierte que «presenta tipologias netamente aridas con caudales en sus
rios sumamente escasos y cuencas irrigadas que reciben un promedio de 200 mi-
limetros de precipitaciones por afio, con localidades donde la precipitacion anual
alcanza solo 98 milimetros» (p. 74). Ello exige todo un conjunto de medidas para
enfrentar los conflictos por el agua que se suceden en la region. La autora sefiala que
se busca enfrentar los conflictos desde una doble perspectiva: desde la autoridad de
la Direccion General de Irrigacion expresada en el Honorable Tribunal Administra-
tivo, por un lado, y por el otro, en las inspecciones de cauce o consorcios de usuarios
que tienen un alto manejo «directo y democratico» para enfrentar los conflictos. Asi,
la diversidad de los conflictos es enfrentada tanto por la autoridad administrativa
como por los propios usuarios.
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El tercer y ultimo articulo, titulado «Los conflictos hidricos en paises federales.
Teoria y practica en el caso argentino» (pp. 87-102) fue presentado por el profesor
Mauricio Pinto de la Universidad Nacional de Cuyo. El trabajo aborda la proble-
matica de los conflictos en torno al agua en sistemas estatales de caracter federal
presentando el caso argentino. Toma en cuenta para su reflexion los rasgos de so-
berania que presentaban los estados provinciales, y su dominio sobre los recursos
naturales. Esta cuestion es importante porque en muchos de los casos «las aguas
bafian mds de un territorio provincial» (p. 72) y ello implica «la obligacion de
preservar el recurso hidrico compartido» y abre un debate sobre las competencias
provinciales. La solucion a los conflictos obligard, segtin nuestro autor, a la cons-
truccion de pactos interprovinciales basados en la igualdad y en la autonomia. En
estos escenarios se debe dejar de lado el uso de la fuerza como medida de solucion
para superar este tipo de conflictos. En el caso argentino, las quejas existentes
deberan ser elevadas a la Corte Suprema Nacional de Justicia. Asi, la tutela del
derecho ambiental para preservar un bien colectivo como el agua pasa a ser hoy
un elemento decisivo en materia juridica.

La tercera seccién abarca el tema de la «Gestion publica de los conflictos por el
agua en el Perti» y esta conformado por seis trabajos.

En el primer trabajo, titulado «La gestion estatal de los conflictos por el agua»
(pp. 105-118) y escrito por Jan Hendriks del Instituto de Promocion para la Ges-
tion del Agua en el Perti, se recoge una serie de materiales provenientes de la
Defensoria del Pueblo y de la Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad de la
Presidencia del Consejo de Ministros. Hendriks sostiene en su investigacion que
la mitad de los conflictos sociales, ambientales y comunales tienen como eje la
cuestion del agua. El estudio busca, asi, una categorizacion de los conflictos para
una mejor comprension de las caracteristicas de los mismos. El autor considera,
ademas, que existe un desborde de los conflictos en relacién con el agua a pesar
de que en algunos informes aparezca una reduccion de ellos. La importancia de
este estudio radica en que nos muestra de manera cuantitativa el peso de los con-
flictos socioambientales, y en particular los del agua, en un contexto de dificulta-
des e insuficiencia de la capacidad de gobernanza a nivel local y nacional.

El segundo articulo «;Desborde de los conflictos por el agua? Una mirada desde
la Autoridad Nacional del Agua» (pp. 119-124) de Miriam Morales Cérdova, de la
Autoridad Nacional del Agua (ANA), narra el conjunto de principios y de acciones
que rigen el papel de esta institucion. La ANA ha creado la Unidad de Prevencién y
Gestion de Conflictos (UPGC) para enfrentar la emergencia de los conflictos y ha ela-
borado un conjunto de herramientas (Kit) que contienen un protocolo de prevencion,
una guia de consulta y una cartilla de difusion. El trabajo explica cdmo estos instru-
mentos que dispone la Autoridad Nacional del Agua se pueden usar para enfrentar
los desafios que imponen los conflictos por el agua.

El tercer estudio, que lleva por nombre «La experiencia del Tribunal Nacional
de Resolucion de Controversias Hidricas de la Autoridad Nacional del Agua»
(pp- 125-140) y esta escrito por Ivan Ortiz Sdnchez, es un esfuerzo por presentar la
experiencia —calificada de positiva— del reciente Tribunal Nacional de Resolu-



COMENTARIOS AL LIBRO EL ESTADO FRENTE A LOS CONFLICTOS POR EL AGUA 21

cion de Controversias Hidricas de la ANA. El articulo presenta de manera detalla-
da los objetivos, las caracteristicas y el trabajo que ha ido realizando el Tribunal.
En el texto se muestran las caracteristicas de los casos resueltos por el Tribunal y
se reflexiona, ademas, sobre su importancia en la resolucién de los conflictos hi-
dricos del pais, aunque no se deja de reconocer que aun falta fortalecer al equipo
profesional y dotarlo de mayores recursos.

El cuarto articulo, «El desborde del conflicto por la laguna Parén» (pp. 141-157),
del profesor Adam French de la Universidad de California de los Estados Unidos,
detalla de manera histdrica el conflicto suscitado en la laguna Parén entre la em-
presa estatal Electropert —que fuera transferida en 1996 a la empresa Duke— y
las organizaciones locales tanto estatales (municipios) como sociales y produc-
tivas. El autor busca mostrar cémo el conflicto se inicié con el desarrollo de po-
liticas neoliberales que no tomaron en cuenta las necesidades de los operadores
locales, y que la privatizacion de esta empresa estatal gener6 un conflicto de in-
mensas proporciones. Los acuerdos actuales no han permitido, sin embargo, que
el conflicto se resuelva y urge, segun el autor, «establecer mecanismos de gober-
nanza [...]» (pp. 152 y ss.) que avancen en propuestas de didlogo y negociacion
entre los diversos usuarios.

El quinto trabajo, «Los conflictos sociales y el agua. Un informe de la Defen-
soria del Pueblo» (pp. 159-161) del profesor Ivan Lanegra Quispe de la Pontifica
Universidad Catolica del Pert, es un repaso ordenado de lo que la Defensoria del
Pert ha presentado como un informe en materia de «conflictos sociales y recur-
sos hidricos». Lanegra advierte que «los conflictos hidricos aparecen como una
cuestion crucial de la agenda del pais. A pesar de ello, la institucionalidad publica
que podria ayudar a gestionarlos de forma adecuada luce débil» (p. 161). Ivan
Lanegra considera que todavia estamos a tiempo de corregir nuestras practicas
para enfrentar asi los desafios del cambio climatico que ciertamente agudizaran
los conflictos por el agua.

El sexto y ultimo trabajo de esta secciéon dedicada a los conflictos por el agua
en el Pert lleva por titulo «Mecanismos de retribucion por servicios ecosistémi-
cos para la gestion de los conflictos por el agua en el Pert» (pp.163-178) y esta
escrito por Ivan Lucich Larauri y Luis Acosta Sullcahuamén, ambos de la Su-
perintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento del Pert. En este articulo,
los autores presentan una alternativa que, segun ellos, contribuira a resolver los
conflictos en la gestion de los recursos hidricos. Se trata del disefio e implemen-
tacion del mecanismo de retribucion por servicios ecosistémicos (por sus siglas,
MRSE). El mecanismo se sustenta en la idea de que «las empresas que brindan el
servicio de abastecimiento de agua potable inviertan en conservar y restaurar las
fuentes de agua con el propdsito de darle confiabilidad al servicio» (p. 166). En
buena cuenta se trata de no quedarse solamente en la «gestion de redes», sino en
manejar adecuadamente la cadena de suministro del agua. Las experiencias que
presenta el texto en lugares como Ayacucho, Cusco, Huancayo, Abancay, Lima y
Chachapoyas muestran el importante compromiso econémico de los usuarios con
el esfuerzo de las empresas por brindar un mejor servicio.
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La cuarta y ultima seccion desarrolla los temas de la superposicion de compe-
tencias y propuestas para la gestion integrada de los recursos hidricos, y contiene
dos articulos. El primero, de Laureano de Castillo, lleva por titulo «La superpo-
sicidn de competencias como obstaculos para la gestion integrada del agua en el
Perti» (pp. 181-197), y el segundo texto, titulado «GIRH: de la teoria a la practica»
(pp- 199-208), pertenece a Axel Dourojeanni.

El trabajo de Laureano del Castillo, del Centro Peruano de Estudios Sociales,
presenta la superposicion de competencias que existen en la gestion de los re-
cursos hidricos. Del Castillo piensa que esta superposicion representa un grave
obstaculo para la gestion del agua. Esta superposicion se desarrolla en tres ambi-
tos que el autor explicita con bastante amplitud en el texto. La primera, relativa
a la superposicion de funciones de diversas autoridades; la segunda, relativa a
los usos y costumbres que ciertamente se superponen a la cultura de los pueblos;
y en tercer lugar, una superposicion administrativa de la gestion de cuencas. La
propuesta de Laureano del Castillo plantea revisar el modelo vigente del Estado
moderno, que tiende a homogeneizar la realidad nacional y a proporcionar solu-
ciones genéricas para todo el pais.

El trabajo de Axel Dourojeanni plantea elementos sumamente sugerentes para
repensar el papel de la gestion integrada de los recursos hidricos. La primera idea
que plantea es la de no confundir el medio con el fin, es decir, confundir la GIRH,
que es un medio o instrumento con los objetivos de «contar con agua potable,
mitigar los efectos de la sequia o contar con rios no contaminados» (p. 199). Nos
recuerda que el tema de la necesidad de la herramienta GIRH aparece por la pre-
sencia humana. La principal idea que quiere resaltar es la de contar con una vision
que satisfaga las necesidades de los usuarios. Esa perspectiva debe estar anclada
en cada cuenca y en cada sistema de gestion. El trabajo abunda en criterios que
deben ser tomados en cuenta para alcanzar los objetivos en los que se enmarca
una GIRH.

El trabajo de Axel Dourojeanni hace recomendaciones importantes en el orden
de superar lo que considera una falta permanente de rigurosidad y de seriedad en
los disefios de las propuestas. En su opinidn, este es el problema fundamental del
agua, y no precisamente hablar de privatizacion o de nacionalizacion.

Luego de concluidos los articulos, Patricia Urteaga presenta las conclusiones
(pp. 209-217). La doctora Urteaga revisa todas las secciones y hace interesantes
comparaciones y cruces que tienen que ver con distintas tematicas vinculadas a
la gestion del agua, al papel del Estado, al punto de vista del derecho de aguas
que oscila entre lo publico y lo privado, a la participacion de la poblacion en la
resolucion de los conflictos y a la gobernanza ambiental. Una serie de problemas
y de temas que los articulos han ido abordando desde sus diversas perspectivas.
No niega que hay dificultades y que hay mucho trabajo por hacer en relacion al
papel del Estado, pero intenta ver luces hacia el futuro en los esfuerzos de nuevos
mecanismos como el de la retribucién por servicios ecosistémicos y en varias de
las propuestas planteadas por Axel Dourojeanni.
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Para culminar, deseo sefialar algunas ideas que, en mi opinion, son impor-
tantes al realizar un balance de lo que se ha ido trabajando en estos afnos. En los
comentarios finales al libro de las Segundas Jornadas, senialamos cuatro ideas que
nos parecian importantes en ese momento a raiz de los trabajos presentados en
aquella oportunidad y que pensamos que no han perdido vigencia. La primera, la
preocupacion histdrica de nuestros pueblos por el agua; la segunda, lo importante
de contar con una cultura del agua; la tercera, la necesidad de definir si el agua
puede ser considerada un recurso econémico o un derecho fundamental; y, final-
mente, que se deberia tomar en cuenta el cambio climatico en el analisis del agua.

En el nuevo texto, se presentan muchas y novedosas ideas con relacion al tema
del Estado que tienen que ver, primero, con su normatividad juridica; segundo,
con sus capacidades operativas, de gestion, y de ofrecimiento de servicios de cali-
dad de agua; y, tercero, con su capacidad de enfrentar y prever riesgos y desastres
en relacion con el tema ambiental.

La primera reflexion de repensar la normatividad juridica nace de la impor-
tancia de considerar el agua como un «bien colectivo». Los temas de aguas sub-
terraneas, el caso de Silvia Mendoza, y los temas interestatales apuntan en esa
direccion. La reflexién de lo «colectivo» como distinto a lo privado y a lo estatal
merece una reflexion especial, y ello debe llevarse a cabo pensando y reafirmando
las antiguas miradas de las tradiciones locales sobre lo colectivo. El agua, en senti-
do estricto, no seria propiedad del Estado, ni seria de los privados, seria de todos.

La segunda reflexion trata sobre la imperiosa necesidad de trabajar en fortale-
cer los equipos de gestion para una adecuada GIRH. El dialogo permanente y la
voluntad de adaptaciéon deberan acompanar estos esfuerzos de gestion en el en-
tendido de que los problemas son principalmente sociales y humanos, tal y como
lo puntualizé Axel Dourojeanni.

La tercera reflexion tiene que ver con no perder de vista los desafios del cam-
bio climatico. El tema crucial en todas las politicas de adaptacion al cambio clima-
tico es el agua. En los deshielos, en el aumento de la temperatura, en la reduccion
de los voliimenes de agua, el cambio climatico nos lleva a pensar y a organizarnos
alrededor de como preservar el agua.
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El presente andlisis examina las relaciones entre los contenidos de las dis-
tintas ramas del derecho internacional que inciden en los conflictos vin-
culados a los recursos hidricos, considerando las tensiones y complemen-
taciones que se producen entre ellas. Sobre tal base, postula un enfoque
armonizador que permite superar indebidas sectorizaciones del régimen,
de modo que el derecho internacional de aguas conviva de manera compa-
tible con las exigencias del derecho internacional de los derechos humanos
y las situaciones que se generan en torno al derecho de las inversiones.

1. Introduccion

La paulatina evolucién del derecho internacional ha expandido progresivamente
su contenido y, a la vez, se ha especificado en diversas regulaciones sectoriales
orientadas a materias precisas y diversas, con objetos propios que exigen reglas,
procedimientos e incluso principios acordes a las necesidades que busca satisfa-
cer cada porcion del ordenamiento. En este contexto, en determinados casos, se
individualizan en una entidad propia las normas que estatuyen materias tales
como el derecho de las inversiones, el derecho de los derechos humanos u otras
especialidades, entre las que se encuentra el derecho internacional de aguas.

Sin embargo, este crecimiento y especializacion del derecho internacional ha
dado lugar a ciertas preocupaciones en torno a los riesgos que genera su sectori-
zacion, la que puede degenerar en una indebida fragmentacion. A tal punto esta
presente este riesgo, que ha sido un aspecto especificamente abordado por la Co-
mision de Derecho Internacional de Naciones Unidas'.

*  http://independent.academia.edu/PintoMauricio

1 La Comisién de Derecho Internacional (2005), a partir de un trabajo preliminar de Gerhard Haf-
ner (2005), incluy?6 el tema en su programa de trabajo a largo plazo. El aporte de Hafner, que es
incluido en el anexo del Anuario, justamente ejemplifica el riesgo de obligaciones internacionales
mutuamente excluyentes en relacion a los sistemas referidos a derechos humanos, comercio inter-
nacional, medio ambiente y desarrollo sustentable, entre otros.
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Las tensiones entre el derecho de las inversiones y el propio de los derechos
humanos han sido rdpidamente advertidas, y han sido objeto de diversos analisis
(Echaide, 2014; Bohoslavsky y Justo, 2011; Saulino, 2011), en los que, de manera
critica, se pone de manifiesto una tendencia, en ciertos foros, hacia la resolucion
de los conflictos de manera estanca, aplicando el régimen de inversiones a costa
de otras normas, como las propias de los derechos humanos.

En este trabajo se propone revisar las relaciones y vinculos que también pue-
dan existir entre esos dos sectores usualmente analizados, el derecho de los de-
rechos humanos y el derecho de las inversiones, y el derecho internacional de
aguas, atendiendo a la influencia que cada uno de esos subsectores del régimen
internacional deba ejercer al considerarse las posibles soluciones frente a un con-
flicto hidrico.

2. Los conflictos sobre aguas en los foros internacionales
Los conflictos en los foros internacionales vinculados al recurso hidrico se han
planteado en correlacion con los mecanismos sectoriales que ha generado cada
especialidad dentro del derecho internacional. En torno a los derechos humanos,
los conflictos han sido encauzados a partir de un régimen especifico que se genero
luego de las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial. Este régimen, ha sido
acompanado de mecanismos jurisdiccionales especificos, como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, o, entre otros, su similar europea; ademas de otros
organos de seguimiento que realizan informes diversos sobre el grado de cumpli-
miento de los pactos existentes, como la Comisién (luego Consejo) de Derechos
Humanos o el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de
Naciones Unidas. Asi, dentro de ese sistema, las necesidades propias de los hom-
bres que se vinculan al acceso al agua se han configurado, contemporaneamente,
a partir del denominado «derecho al agua» como categoria juridica reconocida en
diversas normas, declaraciones y pronunciamientos de drganos con competencia
en la materia®.

El derecho de las inversiones también se ha producido como un régimen par-
ticular que creci6 desde mediados del siglo XX, y, de la misma manera, fue acom-
panado por la creacion de mecanismos especificos para la solucion de disputas,

2 Entre otros diversos ejemplos existentes en el sistema, el derecho humano al agua ha sido referido de
manera expresa como fundamento de diversas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Republica del Paraguay (2005, parr. 167); caso
Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Republica del Paraguay (2010, parr. 195); caso Vélez Loor
vs. Panama (2010, paragrafo 215); caso Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013, parrs. 50 y 75). La Corte
Europea de Derechos Humanos (1988) también ha considerado el acceso al agua en el caso Zander
vs. Reino de Suecia, Aplicacion n.° 14282/88 (1988), en el que entendid que el derecho a usar agua
de un pozo para la bebida es una cuestion tutelable. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (2003a y 2003b) ha referido incumplimientos al derecho al agua en sus observaciones
a los informes de los Estados partes del Pacto de DESC; por ejemplo, en los parrs. 25 y 41 de las
observaciones finales al Segundo Informe Periédico del Estado de Israel sobre la implementacion
del Pacto, de 26 de junio de 2003, o en el parr. 9 de las observaciones finales al Segundo Informe
Periodico del Estado de Nueva Zelanda sobre la implementacién del Pacto, de 23 de mayo de 2003.
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generalmente a través de tribunales arbitrales convocados ad hoc, como los que
se conforman en el ambito del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial. Estos conflictos no refieren
en forma directa a los recursos hidricos, sino a inversiones extranjeras que se con-
sideran violentadas por el actuar estatal, pero pueden tener una fuerte incidencia
sobre tales recursos y diversos derechos vinculados a los mismos, en la medida
en que las inversiones que se buscan tutelar tengan al agua dentro de su objeto’.

Finalmente, el derecho internacional de aguas contiene el conjunto de princi-
pios y reglas que tienden a conciliar los intereses de los Estados riberefios en los
cursos de agua internacionales, y que parte de la afirmacion de la igualdad de
derechos y obligaciones de los mismos y del principio de la inexistencia de una
prioridad inherente de usos (Gonzalez Campos, Sanchez Rodriguez y Sdenz de
Santa Maria, 1998, p. 671). Los conflictos en esta materia, ademas de la resolucion
diplomatica, muchas veces tienen su prevision procesal ante tribunales arbitrales
o cortes jurisdiccionales (como la Corte Internacional de Justicia).

3. La evolucion del derecho de aguas en torno a los conflictos internacionales
El derecho internacional de aguas ha evolucionado de la mano de los intereses
de los Estados en torno a los cursos de aguas transfronterizos. Aunque existen
antecedentes en la materia desde muy antiguo, se configuré como un cuerpo de
normas con cierta entidad dogmatica a partir del siglo XVII, y cobré gran vigencia
e importancia en la época napoleodnica y postnapolednica, con su eje inicial en la
regulacion de las relaciones sobre navegabilidad (Asin, 2002, p. 115). Con la lle-
gada del siglo XX se comenzo a buscar criterios para determinar derechos y obli-
gaciones en cuanto al uso de las aguas mas alla de la navegacion (Querol, 2003,
p- 13). En esa bisqueda, se ensayaron diversas teorias que postulaban soluciones
diferentes a partir de conceptos de soberania absolutos o relativos.

Entre las teorias mas absolutas primaba la idea de una soberania sin condicio-
namientos, que desconoce cualquier interés que pudieran presentar los restantes
Estados riberefios mientras el recurso hidrico discurria en uno de ellos. En este
grupo se encuentra la célebre doctrina Harmon, postulada por el Procurador Ge-
neral norteamericano en 1895 ante una disputa entre su pais y México con motivo
del uso de las aguas del Rio Grande, que sostiene una soberania absoluta sobre el

3  Este planteamiento ha sido expuesto defensivamente en algunos casos sustanciados ante el CIA-
DI, en los que se observo el conflicto entre el desarrollo de la inversion y el respeto de los derechos
humanos de las poblaciones, pero el Tribunal Arbitral hasta ahora ha evitado analizar la impli-
cancia que las normas sobre derechos humanos presentaban sobre la resolucién de tales casos,
lo que desplaza una consideraciéon armodnica del derecho internacional por una aplicacion frag-
mentada ratione materiae. Esta situacién puede observarse en los procesos que se sustancian en los
casos Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A vs. Republica
de Argentina, CIADI n.° ARB/03/19 (2007) y Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.
y Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. vs. Republica de Argentina, CIADI n.° ARB/03/17
(2006), en los que incluso el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
ha resuelto en relacion a la participacion en calidad de amicus curiae de interesados vinculados a la
defensa de tales derechos.
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curso de agua mientras discurria por el territorio norteamericano, de modo que
podia ser utilizado sin atender los intereses del Estado aguas abajo. También se
encuentra en este grupo la doctrina de la integridad territorial absoluta, similar a
la primera, pero diametralmente opuesta en lo que respecta a los intereses de los
Estados aguas abajo, pues plantea que el curso de agua es un accidente natural
que es parte del territorio de cada Estado, de modo que los Estados que se en-
cuentran aguas arriba no pueden utilizar un curso de agua si esto afecta de alguna
manera el volumen o la calidad de las aguas del curso y, consiguientemente, la
configuracion de los territorios ubicados aguas abajo.

Las teorias relativas, por el contrario, tienen su eje en la existencia de una co-
munidad de intereses entre los paises que integran la cuenca, la que impone un
equilibrio entre los intereses de los Estados riberefios, de manera que todos ellos
puedan hacer uso del curso de agua de un modo y en una medida compatible
con los intereses de los demas. Aunque con desarrollos dogmaticos previos, se
visibilizé con claridad a partir de la sentencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional (1929) en el asunto de la Jurisdiccion territorial de la Comisién In-
ternacional del Rio Oder*.

La dicotomia de pensamiento que implican las teorias relativas y absolutas ha
estado presente en las posturas que las partes esbozan en los conflictos, segin su
conveniencia relativa®; sin embargo, la nocién de una comunidad de intereses ha
terminado por imponerse (Querol, 2003, p. 14), y a partir de ello se construyeron
diversos principios que hoy en dia han sido internacionalmente receptados de
manera explicita, como lo demuestra la Convencion sobre el derecho de los usos
de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion (1997)
(Convencion de Nueva York de 1997), estructurada en base a los mismos, o diver-
sos decisorios de la Corte Internacional de Justicia y otros tribunales.

Los principios mds importantes que integran el derecho internacional de
aguas, conforme identifica Salinas Alcega (2007), son: (a) el uso equitativo y razo-
nable, (b) la obligacién de no causar un perjuicio sensible, (c) el deber general de
cooperar y (d) la obligacién de proteger y preservar los cursos de agua.

4. Los principios del derecho internacional de aguas en los conflictos sobre
aguas

Si bien el particularismo que caracteriza los intereses en torno a los cursos de

agua internacionales dificulta la induccién de normas generales con un contenido

preciso®, la suscripcién de acuerdos bilaterales con similitudes de obligaciones y

4 Este caso tratd un conflicto entre Alemania, Dinamarca, Francia, Gran Bretana, Suecia, Checo-
slovaquia y Polonia, en el que las partes solicitaron la determinacion de las competencias de la
Comision del Rio Oder, creada por el Tratado de Versalles, en relacion a los afluentes del rio Oder,
los rios Warthe y Netze, que estan situados en territorio polaco.

5 Salinas Alcega (2007) observa que ninguna de estas teorias ha tenido aplicacion real en la decision
de un conflicto, aunque han sido usualmente invocadas por los paises para argumentar sus res-
pectivas posiciones (p. 317).

6 Gonzalez Campos et al. (1998) observan, en este sentido, la diversidad factica entre los cursos de
aguas y entienden que «esta diversidad explica y alienta la gran cantidad de convenios existentes,
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derechos ha configurado normas generales de derecho consuetudinario (Hayton,
1967), junto a las que se deducen de la jurisprudencia internacional y de la opinio
gentium que reflejan las resoluciones de organismos internacionales e institucio-
nes cientificas (Barberis, Armas Pfirter y Querol, 2002, p. 73).

Ademas de ello, el proceso de codificacion del derecho internacional desarro-
llado en el seno de Naciones Unidas, a través de su Comision de Derecho Interna-
cional, concluy? en el texto de la Convencion sobre el derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos a la navegacion, aprobada y
abierta a la firma por la Asamblea de Naciones Unidas en 1997. Esta Convencion
ha sistematizado explicitamente algunos principios y normas consuetudinarias
que determinan cémo han de utilizarse los cursos de agua internacionales para
prevenir o resolver conflictos (Salinas Alcega, 2009, p. 549; Aura y Larios de Me-
drano, 2008, p. 110; Mccaffrey y Sinjela, 1998, p. 106). Entre los referidos princi-
pios, existen tres que resultan de especial interés para el analisis de los vinculos
entre el derecho internacional de aguas, el derecho de los derechos humanos, y el
derecho de las inversiones que se analizan a continuacion.

4.1. Principio del uso equitativo y razonable.
Este principio conforma una norma consuetudinaria que ha impuesto la practica
de los Estados acompanada de la opinio iuris sive necessitatis. Ha sido adoptado
por numerosos Estados a la hora de concertar convencionalmente los usos de las
aguas compartidas’. Igualmente, a este principio ha acudido sistematicamente la
jurisprudencia que ha resuelto los conflictos en la materia entre Estados, sean
estos nacionales o federados dentro de una nacion®.

Dentro de la jurisprudencia internacional, diversos precedentes ponen en cla-
ro la necesidad de conciliar los intereses propios con los de los restantes Estados
del curso. En tal sentido, en el ya referido asunto de la Comision del Rio Oder
de 1929, la Corte Permanente de Justicia Internacional considerd que sobre un

bien referidos a todos los rios contiguos o sucesivos, comunes a dos Estados, bien a uno o mas
rios determinados, 0 a uno o mas usos concretos, practica que se ha desarrollado en todos los
continentes. Al mismo tiempo esa diversidad justifica la escasez de convenios generales» (p. 28).

7 Matiello y Hayton (1976) refieren algunos casos en los que, en principio, el analisis fue instrumen-
tado o aplicado de manera implicita (pp. 5-6). Lo mismo sefialan Aura y Larios de Medrano (2008,
p- 129).

8 Debe atenderse que, conforme observa el relator especial de la Comision de Derecho Internacional
de Naciones Unidas, Stephen M. Schwebel (1982), este principio tiene su origen en la practica judi-
cial de los paises federales, y han influido desde alli en el &mbito internacional (p. 7). El principio
encuentra una importante aplicacion en la jurisprudencia norteamericana sobre conflictos entre
estados federados por aguas compartidas; en particular, este desarrollo se produce a partir del
asunto entre Kansas y Colorado por las aguas del Rio Arkansas, resuelto en ese pais por la Corte
Suprema de Justicia (1907). También puede referirse como un desarrollo inicial la sentencia del
Tribunal Supremo Federal de Suiza (1878) en el asunto Aargau vs. Zurich in re Zwillikon Dam
Case, con conceptos que ha sido contemporaneamente revitalizados por el mismo Tribunal Su-
premo Federal (2002) en el caso Kraftwerk Reckingen AG vs. Regierungsrat des Kantons Ziirich.
En Argentina, resalta la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1987) en el asunto
entre La Pampa vs. Mendoza por las aguas del Rio Atuel.
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rio internacional existe una comunidad de intereses de los Estados riberefios que
juridicamente genera una comunidad de derechos entre los mismos, lo que se
extiende en funcién del interés comtn a todo el rio. En el asunto de la toma de
aguas del Mosa’, la Corte Permanente de Justicia Internacional (1937) afirm¢ la
existencia de una regla consuetudinaria segtin la cual los Estados podian hacer lo
que determinaran que es lo mejor en sus respectivos territorios, siempre y cuando
no pusiesen en peligro el bienestar de los habitantes de los demas Estados (Lope
Bello, 1997, p. 111). A su vez, de manera mds explicita, puede verse el principio en
cuestion en el asunto del Lago Lanos, en el que el Tribunal Arbitral (1957) sostuvo
la «intima relacion entre la obligacion de tener en cuenta en el curso de las nego-
ciaciones los intereses de la otra parte, por un lado, y la obligacion de proteger
estos intereses de forma razonable en la solucion elegida, por otro» (p. 317).

Con mayor actualidad, cabe recordar el decisorio de la Corte Internacional de
Justicia (1997) en el asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros', de gran tras-
cendencia en el analisis del principio de participacion equitativa y razonable. En
esta sentencia se invoca de forma expresa el principio analizado, al considerar en
su paragrafo 78 que la suspension y retiro de consentimiento que realizé Hungria
en relacion a las obras acordadas no puede considerarse como una renuncia a su
derecho basico a una parte equitativa y razonable de los recursos; pues hay que
recordar que en el derecho internacional moderno existen principios propios de
los usos para fines distintos a la navegacion, de ahi que la conducta unilateral de
Eslovaquia, al construir obras distintas a las pactadas, habia vulnerado el derecho
de Hungria a una parte equitativa y razonable del recurso.

La Corte, en el paragrafo 147 de la referida sentencia, consolida estas nociones,
ya que expresa que debe restablecerse el régimen comun entre las partes, el que
refleja de manera 6ptima el concepto de la utilizacion comun de los recursos hi-
dricos compartidos para el logro de los diversos objetivos mencionados en el Tra-
tado, en concordancia con el articulo 5 parrafo segundo de la Convencion sobre
el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos
a la navegacion, que incluso transcribe expresamente. Finalmente, la Corte, en el
paragrafo 149, refiere la necesidad de que las partes reanuden la cooperacion en
el marco del Tratado de 1977 a efectos de eliminar en la mayor medida posible las
consecuencias de los ilicitos cometidos, implementando de manera equitativa y
razonable el proyecto tinico y el programa multipropdsito acordado.

9  Eneste conflicto entre los Paises Bajos y Bélgica, las partes discutian la legalidad obras realizadas
que no se encontraban explicitamente previstas en el Tratado de 1863.

10 El caso es un conflicto entre Checoslovaquia (hoy Eslovaquia) y Hungria a partir de un tratado
celebrado en 1977 para la construccién y operacion de un sistema de compuertas en el Danubio,
y diversas soluciones provisionales que acordaron durante la evolucion del asunto. Luego de que
ambas partes emprendieran en 1978 un proyecto comun por el tratado referido, en 1989 Hungria
alegd un «estado de necesidad ecologica», y suspendié y abandond los trabajos que le correspon-
dian segtin el tratado. En 1991-1992, la entonces Repuiblica Checa y Eslovaca desarroll6 la solucion
provisional C, contemplada en el tratado, que consistia en construir una presa sobre el Danubio,
con el consiguiente desvio de agua y merma de caudal en Hungria. Mientras esto tltimo se desa-
rrollaba, Hungria dio por terminado el tratado de 1977.
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También el principio en cuestion fue traido explicitamente a consideracion por
la Corte Internacional de Justicia (2010) en la sentencia del asunto de las pasteras
sobre el rio Uruguay, cuyo paragrafo 177 sostiene: «La Corte debe agregar que la
utilizacién no puede ser considerada equitativa y razonable si los intereses del
otro Estado riberefio en el recurso compartido y la proteccién ambiental de este
ultimo no son tenidos en consideracion».

4.2. Obligacion de no causar perjuicio sensible.

Esta obligacion no es otra cosa que el principio general del derecho referido en la
maxima latina «sic utere tuo ut alienum non laedas»''. En materia de derecho interna-
cional, desde una inicial casuistica ambiental, las sentencias del Tribunal Arbitral
(1938; 1941), en el asunto de la Fundicidn Trail entre Canada y Estados Unidos,
recurrieron a esta maxima para indicar que ningtin Estado tiene derecho de usar
o permitir el uso de su territorio de tal manera que se causen danos por emisiones
en el territorio de otro Estado o en las propiedades o personas del mismo.

En relacion a los cursos internacionales, este principio ha sido especificado
como una prohibicion de generar dafios sensibles en la antes mencionada senten-
cia arbitral de 1957 en el asunto del lago Lanos entre Francia y Espana, en la que
se refiri6 a un principio que prohibe al Estado de aguas arriba alterar las aguas de
un rio en condiciones que perjudiquen de manera grave al Estado de aguas abajo
(Tribunal Arbitral, 1957, p. 308)'.

La necesidad de un dafio sensible para activar el principio en andlisis también
esta presente en las decisiones de la Corte Internacional de Justicia vinculadas a
los cursos de agua internacionales y el peligro de dafio ambiental. En este sentido,
en el asunto de las pasteras sobre el rio Uruguay, con apoyo en precedentes pre-
vios, la Corte observd que los Estados de un curso de agua no deben dar lugar a
perjuicios sensibles para otros Estados.

También ese aspecto estuvo presente en el conflicto entre Costa Rica y Nicara-
gua por el rio San Juan, en el que la Corte Internacional de Justicia (2015) entendié
que un programa de dragado proyectado por Nicaragua, a pesar de alterar el cau-
ce de rio, no daba lugar al riesgo de causar un dafo transfronterizo sensible, ya
sea en relacion con el caudal del rio Colorado o con los humedales de Costa Rica.

4.3. Obligacién de proteger y preservar los cursos de agua.
Salinas Alcega (2007) observa que, como manifestacion de la trascendencia adqui-
rida en los tltimos tiempos por el objetivo de la proteccion medioambiental en el
derecho de los cursos de agua internacionales, el deber de proteger y preservar
los cursos de agua se conforma como una obligacion especifica derivada de los
principios anteriormente analizados (p. 361).

11 Schwebel, relator especial de la Comision, hace referencia al principio «responsibility for apreciable
harm» aplicado a los cursos de agua internacionales a partir de esta maxima romana (1982, p. 92).

12 Esta cualificacién del dafo también estaba presente en el citado caso de la Fundicion Trail, donde
el tribunal arbitral referia las «consecuencias graves» («serious consequences») de la explotacion de
la fundicién.
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En esta misma linea, McCaffrey (1988) muestra la relacion que existe entre los
principios del uso equitativo y razonable, el no dafio sensible y la obligacion de
proteger y preservar los cursos de agua, al referir que, en razén de la importancia
creciente de la cuestion ambiental, los vertidos que causan perjuicio apreciable
de contaminacion para otros Estados del curso de agua y para el medioambiente
pueden considerarse per se inequitativos e irrazonables (p. 241).

Con ello, la obligacion de proteger y preservar los cursos de agua no deja de
estar intimamente relacionada con los anteriores principios, tanto a la hora de
considerarse el uso equitativo y razonable de un curso de agua entre los ribere-
fos, como a la hora de apreciarse la inexistencia de dafio sensible.

En relacion a los cursos de agua internacionales, la prevencion y evitacion del
dafio ambiental ha tenido ciertos desarrollos especificos. Sobre la base del princi-
pio general que impide a los Estado usar o permitir el uso de su territorio de tal
manera que se causen dafos en el territorio de otro Estado o en las propiedades
o personas del mismo, la Corte Internacional de Justicia (2010) sostuvo, en el pa-
ragrafo 101 de la sentencia en el asunto de las pasteras sobre el rio Uruguay, que:

El principio de prevencidn, en tanto norma consuetudinaria, tiene sus origenes
en la debida diligencia que se requiere de un estado en su territorio. Correspon-
de a “cada estado la obligaciéon de no permitir, teniendo conocimiento, que su
territorio sea usado para actos contrarios a los derechos de los otros estados”
(Corte Internacional de Justicia, 1949, p. 22). Un Estado esta asi obligado a usar
todos los medios a su alcance a fin de evitar que las actividades que se lleven a
cabo en su territorio, o en cualquier area bajo su jurisdiccion, causen perjuicio
sensible al medio ambiente del otro Estado. La Corte ha establecido que esta
obligacion “es ahora parte del corpus del derecho internacional relacionado con
el medio ambiente”. (Corte Interamericana de Justicia, 1996, p. 242, parr. 29)

Y agrega que:

La Corte considera que el logro del aprovechamiento éptimo y racional requiere
un equilibrio entre los derechos y necesidades de las Partes de usar el rio para
actividades econdmicas y comerciales por una parte, y la obligacion de prote-
gerlo del dafio ecologico que le puedan causar aquellas actividades, por el otro.
(Corte Interamericana de Justicia, 2010, parr. 175)

Del mismo modo, atendiendo al principio de prevencion del dafio ambiental
como una obligacién consuetudinaria, la Corte Internacional de Justicia (2015) ex-
presod que, sobre la base de la obligacion de proteger y preservar el curso de agua:

Puede considerarse un requisito bajo el derecho internacional general de em-
prender un estudio de impacto ambiental cuando exista el riesgo de que el pro-
yecto de actividad industrial puede tener un impacto adverso significativo en
un contexto transfronterizo, en particular, a un recurso compartido. (parr. 104)
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De este modo, la obligacién de no causar dafios sensibles da lugar a procedimien-
tos preventivos especificos en materia ambiental que los Estados deben cumplir.

5. El uso equitativo y razonable frente a las necesidades de las poblaciones
como derecho humano

Toma especial relevancia en el analisis el impacto de ciertos principios del dere-

cho internacional de aguas en relacion a los derechos fundamentales de los habi-

tantes de cada Estado, punto de contacto con el derecho de los derechos humanos

y con el derecho humano al agua en particular.

Desde el derecho internacional de aguas, la Convencion de Nueva York de
1997, en concreto, ha fijado en sus articulos 5 y 6 que los Estados utilizaran, en
sus territorios respectivos, un curso de agua internacional de manera equitativa y
razonable. Para ello, establece, dentro de los factores y circunstancias pertinentes
que deben ser considerados para determinar si existe una utilizacién equitativa
y razonable, la consideracion de la poblacion que depende del curso de agua en
cada Estado, junto, también, a las necesidades econémicas y sociales de los referi-
dos pobladores de dicho Estado.

La Convencion también contempla que, salvo acuerdo o costumbre que establez-
ca lo contrario, ningtin uso de un curso de agua internacional tiene en si prioridad
sobre otros usos. Sin embargo, en caso de que existiera conflicto entre varios usos
de un curso de agua internacional, la resolucion del mismo debe realizarse «tenien-
do especialmente en cuenta la satisfaccion de las necesidades humanas vitales»®.

De este modo, la Convencién de Nueva York de 1997 ha dado lugar a un vin-
culo entre las obligaciones y derechos que existen entre los Estados en relacion
a los cuerpos de aguas transfronterizas, y a la necesidad de que, en el ejercicio
de tales derechos y obligaciones, los Estados tengan especialmente en cuenta las
necesidades vitales que se satisfacen mediante la utilizacion del agua. Sin una
referencia directa, la conexion con el derecho humano al agua se hace evidente,
pues el respeto de tal prerrogativa actiia como un imperativo que condiciona las
relaciones bajo el régimen del derecho internacional de aguas, y los derechos y
obligaciones que los Estados pueden asumir legalmente.

Esta solucion no puede darse de otra manera, ya que hay que recordar que el
derecho internacional acepta y reconoce que el respeto de los derechos humanos
es una obligaciéon imperativa (Sanjosé Gil, 1992, p. 23), en cuanto se ha considera-
do que ello es un principio fundamental del derecho internacional que es exigible
erga omnes (Corte Internacional de Justicia, 1970, 1980). Por ello se les asigna a
tales derechos la categoria de ius cogens, y, con ello, son inderogables por los Es-

13 Esta prevision convencional del derecho internacional de aguas se complementa con el analisis
que se realiza desde la proteccion del derecho humano al agua. Asi, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el citado caso Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Republica del Pa-
raguay, ha observado que, de acuerdo a los estandares internacionales, la mayoria de las personas
requiere minimo de 75 litros por persona por dia para satisfacer el conjunto de las necesidades ba-
sicas, que incluye alimentacion e higiene. Sobre tal base, consider6 que el demandado vulneraba
el derecho al agua por asignar un volumen menor al necesario.



36  MAURICIO PINTO

tados a través de sus acuerdos y practicas, como ha resaltado el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (1998):

Mientras el caracter antes mencionado erga omnes concierne al ambito interna-
cional de su aplicacidén, la otra caracteristica sobresaliente del principio de la
proscripcién de la tortura se refiere a la jerarquia de las reglas de la normati-
va internacional. Este principio, en razén de la importancia de los valores que
tutela, se ha convertido en norma perentoria o jus cogens, es decir, una norma
que ocupa una jerarquia en la normativa internacional superior al derecho de
los tratados y atin al derecho consuetudinario ordinario. La consecuencia mas
notable de este rango superior es que dicho principio no puede ser derogado
por los Estados mediante la adopcién de tratados internacionales, ni mediante
costumbres locales o especiales, y ni siquiera por normas consuetudinarias ge-
nerales que no ostentan dicha fuerza normativa. (parr. 153)

La comunidad de intereses que existe entre los Estados riberenos de un curso
de agua internacional, en el contexto de tales obligaciones indisponibles frente a
los derechos humanos, lleva a que todos ellos deban actuar, en sus relaciones de
instrumentacion, de una participacion equitativa y razonable en el curso de agua,
que atienda las necesidades vitales de las poblaciones existentes en la cuenca.

En ese sentido, un acuerdo internacional que propiciara una solucion contraria
a la satisfaccion de las necesidades humanas vitales que exhorta la Convencion
de Nueva York de 1997 resultaria nulo por efecto del régimen general de los tra-
tados que dispone la Convencién sobre el Derecho de los Tratados (1969) en sus
articulos 53 y 64.

Mas alla de estas relaciones entre Estados sobre las aguas como recursos com-
partidos, en el marco de la obligacion internacional de cooperar que refiere la
Asamblea de Naciones Unidas en su Resolucion 2625 (XXV), y frente al caracter
erga omnes que presenta la obligacion de satisfacer los derechos humanos (entre
ellos el que refiere al acceso indispensable al agua), incluso en aquellos casos en
que existe necesidad de ayuda financiera o fisica puede considerarse la existencia
de una obligacion general de los Estados de asistir a otros Estados™* (Pinto, Tor-
chia y Martin, 2008, p. 169). Ello incluye la posibilidad de intervenir, en ciertas cir-
cunstancias extremas, frente a situaciones de crisis humanitarias que conlleven la
necesidad de proteger los derechos humanos de las poblaciones afectadas (Evans
y Sahnoun, 2001).

En este sentido, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(2002), 6rgano de interpretacion del pacto que en la materia se ha suscrito en el
ambito de Naciones Unidas, al especificar el derecho al agua como prerrogativa
amparada por dicha Convencién, ha expresado que, «En funcion de la disponi-

14 Este aspecto pareciera estar reflejado de manera tacita en el reconocimiento de un derecho con-
suetudinario a la pesca de subsistencia, reconocido a favor de la poblacion de Costa Rica sobre el
rio San Juan, curso ubicado en territorio de Nicaragua, conforme determiné la Corte Internacional
de Justicia (2009) en el diferendo relativo a los derechos de navegacion y derechos conexos entre
Costa Rica y Nicaragua.
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bilidad de recursos, los Estados Partes deben facilitar la realizacion del derecho
al agua en otros paises, por ejemplo, facilitando recursos hidricos y asistencia fi-
nanciera y técnica y prestando la ayuda necesaria que se les solicite» (parr. 34 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

6. La obligacion de no dafar y preservar el curso de agua frente al derecho
humano al ambiente

Otra prerrogativa modernamente consolidada dentro del campo de los derechos

humanos es la que hace al derecho a vivir en un entorno saludable (Pinto y An-

dino, 2008), con la consiguiente configuracion de tal preocupacion en el &mbito

internacional (Juste Ruiz, 1999), y, especificamente, en el propio de los cursos de

aguas internacionales (Salinas y Pinto, 2011, p. 146).

En forma andloga a lo que ocurre con respecto a las necesidades de las pobla-
ciones y el uso equitativo y razonable de los cursos de agua, puede sostenerse que
la obligacion de no causar perjuicio sensible (y en especial de preservar y proteger
el curso de agua) que alcanza a los Estados riberefios se correlaciona de manera
directa con el deber que presentan los mismos de respetar el derecho al ambiente
que tienen las poblaciones. De este modo, mas alla del deber de las autoridades
de cada pais en relacion a la tutela del ambiente en que residen sus habitantes, en
concreto, el principio de proteger los cursos de agua ha dado lugar a una exten-
sion de esa obligacion hacia las autoridades de otros paises de la cuenca®.

En este sentido, la necesidad de actuar preventivamente, operativizada en la
obligacion de implementar un procedimiento de evaluacién de impacto ambien-
tal previo, no solo refleja una relacion entre Estados, sino que, sin lugar a dudas,
concuerda con el cardcter de ius cogens que presenta el necesario respeto a los de-
rechos humanos de los sujetos que serian afectados por un evento degradante del
entorno con efecto internacional. Existe una adecuada correlacién, de este modo,
entre las precisiones del derecho internacional de aguas, y las exigencias que ha-
cia los Estados impone el derecho de los derechos humanos.

7. Aparente (des)vinculacion del régimen de las aguas internacionales y el
régimen de las inversiones

El alcance y pertinencia del régimen internacional de las aguas, a su vez, ha sido

distinguido claramente en relacion a las pretensiones que pueden generarse en el

ambito del derecho de las inversiones.

Cual es la participacion equitativa que corresponde en los cursos de agua es
una cuestion que interesa a los Estados riberefios y que ellos mismos deben deter-
minar; pero esa determinacion no corresponde a los inversores que sienten vulne-
rados sus derechos economicos por el uso del agua que se genera en el contexto
internacional, ni a los 6rganos establecidos en el derecho internacional sobre in-

15 Esta extension también se ha manifestado en las reglas que corresponden a las relaciones entre los
estados federados que se rigen por el derecho internacional de aguas, conforme se analiza en Pinto
(2013).
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versiones para dirimir los conflictos entre los Estados y los inversores extranjeros.
Este debate se ha dado en el ambito de los procedimientos arbitrales que se con-
templan en los tratados de inversion, en el caso el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), suscrito por Estados Unidos, México y Canada en
1992, y que se desarrollan ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial.

Ante una solicitud de arbitraje formulada en 2005 contra los Estados Unidos
Mexicanos por cuarenta y seis demandantes de nacionalidad norteamericana,
encabezados por Bayview Irrigation District, se sustancié un proceso arbitral
que fue laudado por el tribunal arbitral perteneciente al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (2007). Los demandantes, am-
parandose en la tutela del TLCAN, argumentaban sus derechos a partir de la
existencia del Tratado relativo al Aprovechamiento de las Aguas de los Rios
Colorado y Tijuana y del Rio Bravo (Grande), suscrito el 3 de febrero de 1944
entre México y Estados Unidos, que acord¢ la participacion de agua que a cada
pais corresponde sobre ese curso; y a partir de derechos otorgados a favor de
los demandantes por las autoridades norteamericanas sobre las aguas corres-
pondientes al cupo de ese pais, a efectos de ser ejercidos en el territorio texano.
De este modo, entendian ser titulares de derechos de propiedad sobre las aguas
que habian sido «transferidos desde México hacia los Estados Unidos en 1944, y
después de los Estados Unidos hacia los demandantes conforme a la legislacion
interna de los Estados Unidos».

La base del reclamo consistia en sostener que México afectaba las inversiones
agricolas que los demandantes habian realizado en el estado norteamericano de
Texas, ya que aquel pais, de manera sistematica, captaba, se apoderaba y desviaba
el agua que pertenecia a los demandantes, lo que ocurria mientras el recurso to-
davia se ubicaba dentro del territorio mexicano, con el fin de que fuera utilizado
por agricultores localizados en México. De este modo, el demandado afectaba las
inversiones que los demandantes, como extranjeros, tenian en Norteamérica, al
disponer de los recursos hidricos que correspondian a los demandantes mientras
el mismo atin se encontraba en territorio mexicano.

En su analisis, el Tribunal Arbitral no acepta la afirmacion de que los deman-
dantes sean propietarios de agua en México, en el sentido de derechos personales
de propiedad con respecto a las aguas fisicas de rios que fluyen en territorio mexi-
cano, pues consideraron que sostener la existencia de derechos de propiedad so-
bre el agua localizada aguas arriba (en México) plantea una evidente e ineludible
dificultad conceptual en un contexto en que un tratado internacional hace depen-
der el derecho de cada demandante de una asignacion de determinado volumen
de agua a cada pais, medido a lo largo de un periodo quinquenal (o posiblemente
mas largo, si se toma en cuenta la posibilidad de repago de deudas de agua en
ciclos subsecuentes), lo que solo puede determinarse en referencia al volumen de
agua que haya efectivamente llegado al canal principal del rio Bravo/rio Grande.
Asi, el Tribunal razona que:
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Se es propietario del agua contenida en una botella de agua mineral, tal como se
es propietario de una lata de pintura. Si otra persona la toma sin permiso, ello
configura el hurto de un bien de propiedad personal. En cambio, el titular de un
derecho otorgado por el Estado de Texas de extraer determinado volumen de
agua del Rio Bravo / Rio Grande no es “propietario’ de, no “posee derechos de
propiedad en’, determinado volumen de agua, tal como desciende de arroyos y
rios mexicanos hacia el Rio Bravo / Rio Grande y acaba por fluir en los canales
de riego de los titulares de dichos derechos. Mientras el agua esta en territorio
mexicano pertenece a México, aunque México pueda verse obligado a entregar
determinado volumen de ella en el Rio Bravo / Rio Grande para que lo extraigan
nacionales de Estados Unidos. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, 2007b, parr. 116)

En esta linea, el Tribunal advierte que, aunque los demandantes han utiliza-
do argumentos bastante sutiles e ingeniosos al manifestar que, en el Tratado de
1944, México enajend o renuncié a la titularidad de dos tercios de las aguas, no
existe evidencia en ese tratado que infiera que la interpretacion imaginativa de
ese acuerdo que propician los quejosos, cuya coherencia juridica y operabilidad
practica dan cabida a considerables dudas, fuera la prevista por las partes al sus-
cribir el tratado. El tratado es un acuerdo de reparto de esas aguas tal como llegan
al curso de las aguas internacionales (el rio Bravo / rio Grande) entre México y los
Estados Unidos, y no hay razén alguna para poner en duda la exactitud de tal lec-
tura. Por lo tanto, el Tribunal concluye que los demandantes no son propietarios
de agua dentro de México y no poseen derechos de agua en México, exigibles al
Estado mexicano. Sus derechos de agua les han sido otorgados por el estado de
Texas; dichos derechos han sido creados en Texas y se ejercitan en Texas.

Para el Tribunal, sin embargo, una cuestion diferente es la desviaciéon impro-
pia de corrientes fluviales antes de que desemboquen en la corriente principal
del rio Bravo/rio Grande. Si esa desviacion se produce, el Tribunal advierte que
ello podra representar o no una transgresion del Tratado de 1944. No obstante,
resolver tal cuestion seria de la incumbencia de los dos Estados, que son las tini-
cas partes de ese tratado, y no de un Tribunal Arbitral en el que se relacionan los
inversores extranjeros con los Estados.

Por ello, sostiene que si se considerase que los intereses de nacionales de los
Estados Unidos fuesen afectados por cualquier accion que argumentase la vio-
lacién del tratado suscrito entre Estados Unidos y México sobre el rio Bravo/rio
Grande, se trataria de una cuestion que podria abordarse por el Gobierno de los
Estados Unidos en el marco de los procedimientos de solucion de controversias
que contempla ese tratado. Sin embargo, el Tratado de 1944 no crea derechos de
propiedad relativos a inversiones, de conformidad con lo preceptuado en el TL-
CAN, a partir de los cuales los propios nacionales de los Estados Unidos podrian
protegerse mediante acciones enmarcadas en el TLCAN.

De este modo, la jurisprudencia arbitral ha marcado claramente el limite entre
el derecho internacional de aguas, que rige las relaciones entre los Estados en
torno a la participacion en los cursos de aguas transfronterizos, y el derecho inter-
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nacional de las inversiones, que garantiza las inversiones que extranjeros realicen
en los Estados en los que existan aguas internacionales.

8. A modo de conclusion: Derecho de aguas, regimenes de inversiones y
derechos humanos

El analisis que se ha efectuado en los puntos precedentes pone de manifiesto que
la sectorizacion del derecho internacional no conlleva necesariamente (o no de-
beria conllevar) a su fragmentacion en compartimientos estancos. Las distintas
ramas deben ser coincidentes con las restantes que integran el cuerpo mayor al
que pertenecen, y deben superarse las aparentes antinomias con adecuadas téc-
nicas interpretativas que armonicen las distintas fuentes juridicas en la solucion
de cada caso.

En todo caso, la supuesta sectorizacion que se ha observado sobre la base de
un quiebre entre el derecho de las inversiones y el derecho de los derechos hu-
manos, mas que una verdadera fragmentacion juridica, puede tener que ver con
cierto sesgo interpretativo que presentan algunos dmbitos institucionales que se
consideran ligados a una aplicacion del derecho estrictamente ajustada (de mane-
ra excluyente) al régimen de las inversiones extranjeras. Sin embargo, estos am-
bitos, en la medida en que no logren una armonizacién de las normas sectoriales
de su incumbencia con el resto del sistema juridico (en especial las normas de
jus cogens cuya inobservancia acarrea la nulidad del régimen que las contradiga),
pueden considerarse inadecuados para la solucion del conflicto bajo la doctrina
del forum non conveniens, o al menos no idoéneos para impartir justicia en casos que
involucren la satisfaccion de derechos humanos indisponibles.

El derecho internacional de aguas, en este sentido, no se presenta de manera es-
tructural con ese déficit. El mismo es regido por principios juridicos que encauzan
las relaciones de los Estados sobre las aguas que resultan transfronterizas, de modo
que el aprovechamiento de un curso de agua se realice teniendo en cuenta, priori-
tariamente, las necesidades de las poblaciones y del entorno en el que estas viven.

Es un presupuesto del régimen de las aguas internacionales, entonces, la de-
bida consideracion y el respeto de los derechos humanos que, protegidos impe-
rativamente como prerrogativas de jus cogens, inciden de manera esencial en el
acceso al agua y en el entorno de las poblaciones. Por tanto, en la solucién de un
conflicto bajo las reglas del derecho internacional de aguas, indudablemente no
podria omitirse el debido analisis del impacto sobre las poblaciones que implica
la decision que se adopte.

El derecho de las inversiones, a su vez, ha sido acordado atendiendo las re-
laciones de un inversor con respecto al Estado en el que realiza su proyecto. Los
mecanismos para la solucién de conflictos se limitan a esa materia, con lo que
se encuentran excluidos de su contenido todos aquellos aspectos que deben ser
regulados internacionalmente por los Estados, como son los que corresponden a
la participacion que corresponde a cada pais sobre los beneficios que brinda un
curso de agua internacional.
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Sin embargo, esto no implica una desconexion absoluta entre ambas ramas.
Como la Corte Internacional de Justicia observo en el referido caso de las pasteras
(2010), el aprovechamiento ptimo y racional de un curso de agua internacional
requiere un equilibrio entre los derechos y necesidades de los Estados riberefios
en relacion al uso del rio para actividades econdmicas y comerciales, por una par-
te, y la obligacién de protegerlo del dafo ecoldgico que le puedan causar aquellas
actividades, por otra.

En ese contexto, la armonizacion entre ambos regimenes sectoriales implica que
las inversiones extranjeras que los Estados deben respetar deben ajustarse a los de-
rechos que a esos Estados correspondan sobre el curso de agua, por lo que estan
supeditadas las expectativas de los inversores a la participacion que con respecto
al curso del agua asigne el derecho internacional de aguas a cada Estado riberefio.

En consecuencia, es indudable que una adecuada aplicacion del derecho in-
ternacional, sea general o especial, exige una aplicacion armonica que integre,
en la solucion de cada conflicto, los principios y reglas que esa disciplina juridica
ha desarrollado, incluso aquellos que se han formulado como manifestaciones
de necesidades sectoriales de ese ordenamiento, de modo que se compatibilice
el respeto de las exigencias del jus cogens que contienen las disposiciones sobre
derechos humanos, la distribucién de los recursos hidricos que mejor satisfaga
la comunidad de intereses que los paises riberefios presentan sobre los cursos de
aguas internacionales, y el respeto por las inversiones extranjeras que deben cum-
plir los Estados en el marco de los presupuestos de legalidad y disponibilidad de
recursos que surgen de los otros regimenes sectoriales referidos.
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La trascendencia adquirida por las inversiones extranjeras en muchos pai-
ses para la satisfaccion de servicios basicos, entre ellos los relativos al agua,
pone sobre la mesa la cuestion de la adecuada toma en consideracién de
los derechos humanos en el campo del derecho de inversiones. Hasta el
momento, la relacion entre ambos subsistemas del derecho internacional se
acerca mas que otra cosa a un ejemplo de fragmentacion del ordenamiento
juridico. A esa conclusién conducen tanto la ausencia de referencias ex-
presas a obligaciones de los inversores en los textos juridicos que regulan
la prestacion de los servicios como la actitud de los arbitros encargados
de resolver las diferencias entre Estados e inversores. Por el momento los
tribunales arbitrales se muestran reticentes a tomar en consideracion los
argumentos esgrimidos por los Estados justificando las medidas considera-
das por los inversores como lesivas de sus derechos por la necesidad de ga-
rantizar la satisfaccion de derechos de sus ciudadanos, consagrados en los
textos internacionales en los que dichos Estados son partes. Esa situacion
debe revertirse de forma que se compatibilicen dos objetivos legitimos: el
de la garantia de los derechos de los inversores, proporcionando una segu-
ridad juridica que siga permitiendo a los Estados la captacion de inversién
extranjera, y el de la satisfaccion de derechos basicos, entre ellos el derecho
al agua, de los ciudadanos de esos Estados.

1. Introduccion

La relacion entre el régimen juridico de proteccion de las inversiones extranjeras
(en adelante, derecho de inversiones) y el derecho internacional de los derechos
humanos se presenta como ejemplo del riesgo de colision entre normas y princi-
pios de distintos sectores del ordenamiento juridico internacional. El objetivo de
este trabajo es analizar la relacion entre ambos sistemas normativos para concluir
si se esta ante un escenario de fragmentacion del derecho internacional; si ese fue-
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se el caso, se identifican las lineas de reaccién que permitirian su reversion. Para
ello, se empieza precisando el significado de fragmentacion, prestando atenciéon a
las consecuencias negativas que resultan de ese fendomeno.

A continuacidn, se aborda la relacion intersectorial apuntada desde la perspec-
tiva de la toma en consideracion de los derechos de las poblaciones de los Estados
receptores de inversiones por el régimen juridico creado para la proteccion de estas.
En primer lugar, se describe brevemente el marco general y el ifer de esa relacion;
posteriormente, se aborda el riesgo de fragmentacion que deriva del estado actual
de la misma. Para ello, se distinguen dos planos: el plano del derecho escrito, en el
que se estudia la toma en consideracién de los mencionados derechos de las pobla-
ciones, en los Acuerdos de Proteccién Reciproca de Inversiones (en adelante, APRI),
y el de aplicacion de esos textos por los tribunales arbitrales encargados de resolver
las controversias que se planteen al respecto. En ambos planos, la atencion a los de-
rechos humanos desde una perspectiva general se complementara con aquella que
se centra en el derecho al agua, cuyo protagonismo en la conflictividad planteada
en este dambito lo configura como un buen caso test para aplicar, en un supuesto
concreto, las conclusiones identificadas con caracter general.

2. Fragmentacion del derecho internacional: algunas consideraciones
La fragmentacion del derecho internacional tiene su origen en la aparicion de
nuevos ambitos de actividad del ser humano, como consecuencia del desarrollo
tecnoldgico y el consiguiente surgimiento de sistemas normativos encargados de
su regulacion y, por tanto, adaptados a los rasgos propios de su contexto. No obs-
tante, la fragmentacion no es una consecuencia inevitable del crecimiento sustan-
tivo del ordenamiento juridico internacional: existe una alternativa que se califica-
ra como sectorializacion. La diferencia se encuentra en que frente a la naturaleza
patoldgica de la primera, concretada por la Comision de Derecho Internacional
(en adelante, CDI) en la existencia de contradicciones de esos nuevos sistemas
especializados con el derecho internacional general y entre si (2006, parr. 9), la
segunda implica la garantia de la unidad del derecho internacional.

¢(Pero qué hace de la unidad del derecho internacional un bien digno de pro-
teccion? Bien podria objetarse que los sistemas especializados seran mas eficaces
en tanto mas adaptados estén al sector a cuya regulacion se dirigen. La respuesta
es que esa superespecializacion presenta consecuencias negativas, entre las que
interesa destacar que sin el limite de los principios y reglas generales del dere-
cho internacional, cada régimen especializado seria tributario tinicamente de los
rasgos propios de su ambito de aplicacion, entre ellos, el equilibrio de fuerzas
entre los actores involucrados y el riesgo de que su disefio no tenga como objetivo
la justicia entendida en sentido absoluto, sino la satisfaccion de los intereses de
los mas fuertes'. Esto hace de la sectorializacion el resultado a buscar para una

1 A ello alude Dupuy (1996) cuando identifica el mantenimiento de la unidad del derecho interna-
cional y la existencia de respuestas de la norma validas en todos los casos como el tinico modo de
garantizar la justicia y la equidad (p. 20).
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gestion adecuada del proceso de crecimiento material del derecho internacional,
compatibilizando el desarrollo de sectores especializados para reglamentar los
distintos &mbitos especificos de actividad con su mantenimiento como un sistema
juridico y no, como sefala la CDI, como una mera compilacion aleatoria de nor-
mas (Comision de Derecho Internacional, 2006, parrs. 1y 2). Esa compatibilidad
pasa por la existencia de un nticleo duro, aplicable sea cual sea el ambito de activi-
dad cubierto por la norma internacional, y que representa la garantia de la unidad
tanto en sentido material (incluyendo los principios y valores supremos comparti-
dos por toda la comunidad internacional) como formal, al comprender las reglas
basicas del funcionamiento del derecho internacional. Entre estas reglas destacan
las que corresponden a la responsabilidad internacional y su sustanciacion, y a la
formulacién de normas internacionales, especialmente el derecho de los tratados®.

Por tanto, la fragmentacion constituye el resultado evitable del proceso de
crecimiento sustancial del derecho internacional. Esto genera contradicciones y
conflictos normativos en dos planos: en el de la relacion de los distintos sectores
con el derecho internacional general y en el de las relaciones de aquellos entre si.
Se considerara este segundo plano para identificar las reglas por las que se resuel-
ven esas contradicciones y para aplicarlas, posteriormente, al caso que atafe: la
relacion entre derecho de inversiones y derecho internacional de los derechos hu-
manos. A estos efectos resultan especialmente pertinentes los trabajos de la CD],
que estudian la aplicacion a este caso de los medios tradicionales de resolucion de
conflictos normativos. En estos trabajos se concluye, por una parte, el caracter no
necesario del principio de la lex posterior y se identifica, por otra, hasta tres supues-
tos de jerarquia normativa en el derecho internacional, entre los que se incluye las
obligaciones erga omnes, las normas de ius cogens y el articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas. A eso se afiade que, para la solucién de conflictos entre normas
de distintos regimenes especializados, la aplicacion de esos criterios se somete al
principio de armonizacion, y son aplicables cuando no quepa interpretacion de
la norma anterior o de menor rango conforme a la posterior o de mayor rango
(Comision de Derecho Internacional, 2006, parrs. 26, 37 y 42). La interpretacion
sistémica, a través de la que opera la citada armonizacién, permite, por tanto, que
la interpretacion y aplicacion de la norma del régimen especializado se adectien al
objeto y fin tinicos que justifican la existencia de este, lo cual garantiza, al mismo
tiempo, que no se contradigan los principios y valores incluidos en el nticleo duro
comun. Este limite es identificado por la CDI al advertir que la interpretacion sis-
témica no permitiria aceptar un resultado que no vaya acorde con valores y prin-
cipios basicos del sistema. En ese sentido, en el articulo 31.3.c de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los tratados, del 23 de mayo de 1969, se sefiala como la
materializacion principal de esa herramienta, al establecer como condicion para la
interpretacion, la necesidad de tener en cuenta toda norma pertinente de derecho

2 Cuya inclusidn, en ese nticleo duro, se justifica en que, como apunta la CDI, es el fundamento en
el que todos los nuevos regimenes basan su fuerza de obligar (Comision de Derecho Internacional,
2006, parr. 12).
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internacional aplicable entre las partes, y anade, como mecanismos que favorecen
esa interpretacion, ciertas presunciones aplicables a nuestro objeto de interés; por
ejemplo, al asumir obligaciones en virtud de un tratado las partes no pretenden
actuar en contradiccion con los principios de derecho internacional generalmente
reconocidos (Comisién de Derecho Internacional, 2006, parrs. 11 y ss.).

3. Relacion entre derecho de inversiones y derecho internacional de los dere-
chos humanos

Apuntados los aspectos fundamentales del fenémeno de la fragmentacion del de-

recho internacional, se procedera a aplicarlos a la relacion entre los dos sectores

objeto de atencién, comenzando por una vision general de la misma para después

abordar la toma en consideracion de los derechos humanos en el derecho de in-

versiones.

Ambos son incluidos por la CDI en el elenco que de manera ejemplificativa
establece de sectores especializados del derecho internacional; incluso se iden-
tifica al primero de ellos como sumamente especializado (Comisién de Derecho
Internacional, 2006, parrs. 6 y ss.). Se trata de dos ejemplos pioneros del proceso
de sectorializacion del derecho internacional, que comparten una logica de parti-
da, descrita por Hirsch (2009) como dirigida a resolver las relaciones asimétricas
entre Estado soberano e individuos, pero a través de caminos separados. Mientras
el derecho de inversiones opta por una via privada, el derecho internacional de
los derechos humanos sigue una senda publica, con todas las diferencias que de
ello resultan tanto en el &mbito normativo como en el institucional, concretamente
respecto de los mecanismos de proteccion, puesto que frente al arbitraje sobre una
base ad hoc en relacién con las inversiones, que explicaria su énfasis en los aspec-
tos privado comerciales de las disputas entre Estados e inversores y su inclinacion
aignorar aspectos de politicas publicas como los derechos humanos, se sittian los
tribunales internacionales con procedimientos publicos (Hirsch, 2009, pp. 107 y
ss.). Esa diferente orientacion tiene una manifestacion especialmente relevante en
lo referente a los destinatarios de cada uno de los dos sectores ya que, como sefala
Olarte (2010), mientras el derecho internacional de los derechos humanos tiene un
caracter global, que se dirige a garantizar los derechos de todas las personas, el
derecho de inversiones presenta un destinatario mucho mas concreto: el inversor
extranjero, cuyos derechos, como veremos mas tarde, tienen un lugar de forma
expresa en los APRI (p. 683)°.

El riesgo de colisién entre ambos sectores cobra protagonismo con el auge
del derecho de inversiones en las décadas de los afios ochenta y noventa, en el
contexto de liberalizacién econdmica y privatizacion impulsada por instituciones
como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial. El resultado es una
proliferacion de APRI, tanto en la forma de tratados bilaterales de inversiones (en

3 Estolleva a Alvarez (1997) a calificar el NAFTA, en relacioén con su capitulo 11 dedicado a la pro-
teccion de inversiones reciprocas, como un tratado de derechos humanos para un grupo especial
de interés: los inversores extranjeros; pero en el que se ignoran los derechos de aquellos afectados
por las inversiones (pp. 307 y ss.).
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adelante, TBI) como multilaterales, mediante la inclusion de capitulos al respecto
en los grandes acuerdos de liberalizacion del comercio*. La diferencia respecto
de lo ocurrido en fases anteriores de esa relacion es, como sefala Ratner (2001),
el protagonismo adquirido por las poblaciones de los paises receptores de las
inversiones, ignoradas hasta entonces a favor de los Estados y las empresas que
imponian sus posiciones (pp. 452 y ss.)’. El potencial de conflicto se incrementa
por el desequilibrio presente en el régimen creado por los APRI, mas favorable a
los intereses de los inversores en detrimento de los derechos de las poblaciones de
los paises receptores de esas inversiones®.

Es en este contexto, en el que el derecho al agua cobra protagonismo. La con-
cesion a inversores privados extranjeros de los servicios de provision de agua, en
ocasiones impuesta por las instituciones financieras internacionales como medida
de reduccion de gasto publico (entendida como condicion previa para la concesion
de préstamos y subvenciones, y combinada con episodios de crisis econémica en
los Estados receptores de la inversion) conducen a estos a una reaccion que busca
garantizar el aprovisionamiento para sus ciudadanos; asi se genera un potencial
de conflicto entre empresas proveedoras y Estados. En ese sentido, Thielborger
(2009) califica el agua como el topic mas importante en el derecho internacional
de inversiones contemporaneo (pp. 487 y ss.), y hace de este derecho un buen test
para, como ya se ha dicho, comprobar en un caso especifico las conclusiones al-
canzadas en el examen de la relacién intersectorial desde una perspectiva general.

4 Los datos mas actualizados ofrecidos por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (en adelante, UNCTAD) revelan la conclusion, en 2015, de 31 nuevos APRI (20 TBIs y
11 tratados con previsiones en materia de inversiones), lo cual eleva el total, para fin de ese mismo
afo, a 3.304 APRI (2.946 TBIs y 357 tratados mas amplios) (2016, p. 101).

5 América Latina tiene un papel pionero en ese cambio de equilibrios al que se refieren Bachand,
Gallié y Rousseau (2003), al identificar el surgimiento de un nuevo modelo de TIB, que tiende
a devenir dominante a escala internacional y que se estructura en base a principios como trato
nacional, trato de nacién mds favorecida, normas favorecedoras de las transferencias de capita-
les, prohibicion de imponer obligaciones de resultado a los inversores, regulacién de medidas de
expropiacion y nacionalizacién, y puesta en marcha de mecanismos de arreglo de diferencias que
permiten a los inversores recurrir al derecho internacional (pp. 576 y ss.). Se inicia, asi, en América
Latina un proceso que, en palabras de Olarte (2010), contradice ostensiblemente la doctrina que
los Estados de la region protegieron alrededor de cien afios y condiciona su potestad regulatoria
al cumplimiento de los compromisos internacionales en materia de inversiones (p. 688).

6 No faltan quienes, como Kundmiiller Caminiti y Rubio Guerrero (2006), reducen el aparente des-
equilibrio entre las partes en el funcionamiento de los mecanismos de arbitraje contemplados
en los APRI, describiendo el mecanismo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias en
materia de Inversiones (en adelante, CIADI) como el marco institucional que posibilita que los
conflictos entre inversionista y Estado sean despolitizados y deslocalizados de las jurisdicciones
nacionales para ser depositados en una esfera neutral con todas las garantias internacionales ne-
cesarias y la eficacia requerida (pp. 76 y ss.). En ese sentido, se apunta que el citado mecanismo
permite la incoacion de procedimientos tanto a inversionistas como a Estados, lo que no termina
de demostrarse en la practica, en la que tan solo en cuatro casos los Estados desempefian el papel
de demandantes: Gaboén vs. Société Serete S.A. (1978); Tanzania Electric Supply Company Limited
vs. Independent Power Tanzania Limited (2011); Reptblica del Perti vs. Caraveli Cotaruse Trans-
misora de Energia S.A.C. (2013) y Gobierno de la Provincia de Kalimantan Oriental (Indonesia) vs.
PT Kaltim Prima Coal y otros (2009).
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Esa interaccion presenta una doble vertiente: la que atiende a la proteccion de
los derechos de los inversores, especialmente derecho de propiedad y derechos de
caracter procesal ligados a su ejercicio y defensa, y la que se centra en los derechos
de los ciudadanos del Estado receptor de la inversion. Al respecto, existe un con-
senso amplio en la doctrina en cuanto al desequilibrio ya apuntado: Jacob (2010)
destaca la unilateralidad (one-sidedness) de los TBls, que resulta de la exclusiva
atribucion derechos al inversor, sin sujetarlo a obligaciones (pp. 21y ss.). Es decir,
ambas vertientes no se consideran de la misma forma ni en cuanto al derecho
aplicable, tal como se recoge en los APRI, ni en lo que respecta a la aplicacion del
mismo por los arbitros que resuelven controversias en esa materia. A continua-
cion, se prestara atencion a cada plano.

4. Toma en consideracion de los derechos humanos en los textos del derecho
de inversiones

La explicacion del mencionado desequilibrio presente en los APRI” se encuentra
en el objetivo de estos antes apuntado: proteger al inversor en situacién de debi-
lidad frente al Estado, esquema que la evolucion de los acontecimientos pone en
cuestion. El fin de la Guerra Fria y las exigencias de las instituciones financieras
internacionales colocan a los Estados en desarrollo en situacion de dependencia
respecto de la inversion extranjera, y se establece una competencia entre ellos, que
los obliga a una carrera a la baja para crear unas condiciones favorables que atrai-
gan esas inversiones y genera un entorno favorable a la imposicion de exigencias
por parte de los inversores®.

4.1. La tendencia no consolidada hacia la toma en consideracion de los
derechos humanos y la necesidad de acudir a la interpretacion sistémica.

El resultado es que, excepto algunos raros ejemplos, la proteccion de los dere-
chos humanos esta ausente en la mayoria de los APRI, situacién agravada por la
tendencia de los arbitros a dar a esas clausulas muy poco peso a favor de la pre-
servacion del propdsito original de esos acuerdos, la proteccion de los inversores.
Debe reconocerse, sin embargo, una cierta evolucion hacia la inclusiéon de clau-
sulas de derechos humanos en los APRI si bien la mayor parte de los analistas
coinciden en que esa tendencia no se encuentra ni mucho menos consolidada.

7 A pesar de las iniciativas para introducir en ellos, de forma expresa, responsabilidades de los
inversores, a las que alude Peterson (2009), sobre la base del modelo del International Institute for
Sustainable Development (IISD) (2005), en el que, con respecto a los derechos humanos, incluye
en su articulo 21 el establecimiento de estdndares minimos de proteccién y en su articulo 34, la
relacion con tratados internacionales en la materia (p. 14).

8  Situacion identificada por Jacob (2010) como dilema del prisionero (pp. 21 y ss.) o, desde la pers-
pectiva de la necesidad de optar por regimenes obligacionales de caracter internacional contra-
puestos, por Bohoslavsky y Justo (2011) como dilema de hierro, subrayando el protagonismo ne-
gativo de América Latina, donde un importante porcentaje de Estados tienen comprometida su
responsabilidad internacional en dos frentes que en ocasiones parecen exigirles comportamientos
contradictorios (pp. 15y ss.). En ese sentido, se recuerda la conclusién de la Corte de San José en
el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parr. 140).
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El origen de ese camino se encuentra, para Marrella (2011), en el timido inicio
de la década de los noventa en cuanto a la inclusién de menciones a cuestiones
sociales en algunos APRI, que chocaba con la ausencia de referencias en la mayor
parte de los modelos de TBIs entre 2003 y 2008, lo que no obsta la existencia de
excepciones como el modelo noruego de 2007 abandonado por el Gobierno de
ese Estado (pp. 28 y ss.). El cambio se consolida y cobra fuerza a principio de la
década de los 2000, cuando, como recuerdan Peterson y Gray (2003), algunos TBIs
sudafricanos contienen excepciones que acogen ciertas formas de legislacion, ins-
pirada en derechos humanos que podrian afectar a la inversion extranjera si bien
son previsiones muy limitadas en cuanto a su alcance (p. 8). El resultado es que,
segun Olarte (2010), los APRI mas recientes, especialmente los TBIs, comienzan
a incluir menciones expresas a ciertos aspectos, incluidos los derechos humanos,
que son considerados como excepciones derogatorias de las normas de proteccion
de la inversion.

Ese hecho se complementa con la evolucion del arbitraje internacional, sobre
la que se incidird mas adelante y sobre la que se sefialara que se ocupa cada vez
mas de situaciones derivadas de la intersecciéon de los dos regimenes juridicos
(Olarte, 2010, p. 695)°. No es ajeno a esa evolucion que los Estados desarrollados y
en vias de desarrollo se enfrenten hoy a problemas muy similares. En ese contexto
destaca el papel de los paises de la Union Europea como receptores de inversiones
y su trascendencia en el marco de la crisis iniciada en 2008, a lo que suman proce-
sos como el de adopcidn del Tratado Transatldtico de Comercio e Inversiones (en
adelante, TTIP) con los Estados Unidos, sobre el que se detallard mds adelante.

Como muestras concretas de esos cambios pueden citarse el Tratado de Libre
Comercio (en adelante, TLC) entre Colombia y Canada (2008), cuyo Anexo 202 re-
coge excepciones al trato nacional y al trato justo y equitativo al inversor basadas
entre otras causas en la proteccion de los derechos humanos. El TLC entre Chile
y Estados Unidos (2003) es otro caso cuyo articulo 10.5.3.c).ii) incluye la vida y
la salud humanas entre los motivos que sirven para condicionar la actividad de
inversionistas extranjeros. Igualmente, puede citarse el modelo TBI del IISD ante-
riormente sefialado, que se refiere al necesario balance de derechos y obligaciones
de las partes. En el art. 34.c) se incluyen las obligaciones de estas conforme al de-
recho internacional de los derechos humanos. Asimismo, esa via de la inclusion
en los APRI de una cldusula general de excepcion a los derechos de los inversores,
que considera entre sus motivos la proteccion de la vida y la salud de los seres hu-
manos, se encuentra en el articulo 24.i y ii) del anteriormente apuntado proyecto
de modelo noruego de TBI de 2007.

Pero, como se ha apuntado, esa evolucion esta lejos de tener un alcance gene-
ral. Por ello, el silencio expreso al respecto en muchos APRI obliga a acudir a la in-
terpretacion sistémica, que permite incorporar los derechos humanos a través de
su inclusion en la referencia al derecho internacional que se recoge en algunos de

9 Laintensificacién de la reforma de los APRI es subrayada por la UNCTAD (2016) al indicar que ya
esta arrojando resultados concretos con la emergencia de una nueva generacion del tratados (p. 101).



56  SERGIO SALINAS ALCEGA

ellos. Puede citarse, a modo de ejemplo, el articulo 30 del Modelo de los Estados
Unidos (2012) o, especialmente, los articulos 42 del Convenio del CIADI y 1131
del Tratado NAFTA. Al primero de estos dos articulos se refiere el Informe de
los Directores Ejecutivos del Banco Mundial acerca del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Esta-
dos, y se interpreta que la llamada al derecho internacional que se realiza en este
contexto se entenderd en el sentido que le atribuye el articulo 38(1) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, teniendo en cuenta que dicho articulo esta
destinado a aplicarse a diferencias entre Estados. En cualquier caso, esta posibi-
lidad de inclusion de los derechos humanos por la via interpretativa nos conecta
con el otro plano de la toma en consideracion de los mismos en el derecho de
inversiones, el de la aplicacion que de los APRI realizan los arbitros en materia de
inversiones, que sera estudiado mas tarde.

4.2. El caso de la recepcion del derecho al agua.

Mas alla de las posibilidades que ofrece la via interpretativa, parece claro que
una linea de accién futura para evitar que la relacion entre ambos sectores sea
de fragmentacion es la inclusion expresa de los derechos humanos en los APRI.
Esa circunstancia presenta peculiaridades en el caso del derecho al agua resul-
tantes de su naturaleza de derecho econémico y social y de la ausencia de su
consagracion expresa de forma auténoma en textos internacionales juridica-
mente obligatorios y de alcance general’. Esos factores inciden tanto en cuanto
al destinatario de obligaciones como a lo que puede ser exigible en relacion con
este derecho.

Por lo que respecta a esta segunda cuestion de los textos consultados se dedu-
ce un contenido normativo que afecta los planos de la disponibilidad, calidad y
seguridad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad del recurso (Salinas, 2006,
pp- 106 y ss.). Por su parte la naturaleza de derecho econdémico y social plantea
cierta indefinicion respecto a su exigibilidad, lo que no impide que conforme al
derecho internacional, especialmente el Pacto de derechos econémicos, sociales y
culturales, de 19 de diciembre de 1966 (en adelante, PIDESC), se identifiquen obli-
gaciones relacionadas con las exigencias de progresividad y garantia del conteni-
do minimo esencial, que cobran especial relevancia en contextos de crisis (Salinas,
2016, pp. 1281 y ss.).

10 Los principales textos relativos a ese derecho, como la Observacion General n.° 15 del Comité
DESC, las Resoluciones 64/292, de 28 de julio de 2010, y 70/169, de 17 de diciembre de 2015, de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, o la Resolucion del Consejo de derechos Humanos
15/9, de 30 de septiembre de 2010, a los que se afiaden otros reconocimientos como el del Parla-
mento Europeo en 2003, carecen de obligatoriedad directa para los Estados. Si existe reconoci-
miento sectorial, en diversos convenios internacionales, e implicito, a través de la inclusion del
derecho al agua en otros derechos expresamente consagrados en textos internacionales de derecho
positivo (Salinas, 2006, pp. 93 y ss.). Ese escenario choca con el reconocimiento que a nivel legal o
constitucional se produce en el plano interno de numerosos Estados (Farrugia, 2015, p. 7; Marrella,
2011, p. 18).
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En cuanto a los destinatarios de obligaciones la Observacion General n.° 15
atribuye a los Estados el deber de respetar, proteger y cumplir el derecho al agua.
Ese esquema se mantiene en escenarios de privatizacion del servicio, respecto de
los que el derecho internacional mantiene una postura neutral, y en los que no
se altera el principio de responsabilidad estatal (Kriebaum, 2007, p. 166; Salinas,
2016, pp. 1285 y ss.). Corresponde a los Estados, por tanto, actuar con la debida
diligencia para que al concluir los APRI se garantice su compatibilidad con otras
obligaciones de derecho internacional, especialmente en materia de proteccion
de derechos humanos, ya que, como advierte Dupuy (2009), en caso contrario su
posterior reaccion normativa podria considerarse por el inversor como un ataque
a su derecho a un trato justo y equitativo (p. 54). De hecho, esa obligacion de
control por los Estados de la provision del servicio por terceros es incluida en el
apartado 24 de la Observacion General n.° 15 en la obligacion de proteger que se
les impone.

No obstante, el principio de responsabilidad estatal no debe interpretarse
como una exencion absoluta de responsabilidad de los inversores que pasan a
asumir la provision del servicio, en la que incide el informe del representante
especial del secretario general sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, recordando que también
las empresas tienen responsabilidad de respetar los derechos humanos (Naciones
Unidas - Derechos Humanos, 2008, parrs. 51 y ss.). El reparto de cargas cobra
especial trascendencia en casos de crisis en los que los derechos de los inversores,
incluida la seguridad juridica materializada en la garantia de un marco regulato-
rio favorable a la rentabilidad de su inversion, no pueden concebirse como algo
absoluto, permaneciendo inmunes aun a costa de la garantia de servicios basicos
para los ciudadanos.

No es esta una cuestion exenta de debate con posturas, como la de Fry (2007),
que abogan por una centralizacién absoluta de responsabilidad en los Estados (p.
105), que los avoca a la alternativa de incurrir en responsabilidad sea en el plano
del derecho de inversiones, en el marco del correspondiente arbitraje, o sea en el
de los derechos humanos, especialmente en el contexto de los tribunales regiona-
les dedicados a su proteccion. Eludir esa alternativa pasa por una regulaciéon mas
precisa, tanto en los APRI como en los contratos de concesion del servicio, de la res-
ponsabilidad de los inversores privados en relacion con el respeto de los derechos
humanos, y en nuestro caso del derecho al agua, en el desarrollo de sus actividades.
El vacio que al respecto deja la ausencia de esa regulaciéon no parece ser cubierto
adecuadamente por los instrumentos existentes hoy en dia, como los cddigos de
conducta de empresas transnacionales', cuyo caracter voluntario parece chocar,

11 A ello se refiere el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
el sentido en que «]...] el marco de derechos humanos no debe imponer una forma particular de
prestacion de los servicios, y que incumbe a los Estados determinar la mejor manera de cumplir
sus obligaciones de derechos humanos» (Naciones Unidas, 2007, parr. 52).

12 Como, por ejemplo, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, adoptadas por
vez primera en 1976 y cuya tltima actualizacion se producia el 25 de mayo de 2011 (Recupera-
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como sefiala Weiler, con la premisa del objetivo econdmico que guia el compor-
tamiento de los inversores, indiferentes al impacto adverso de sus actividades en
el plano de los derechos humanos; por ello el autor plantea como linea de accién
que los Estados promuevan el reflejo de las obligaciones de las empresas multina-
cionales en materia de derechos humanos en textos juridicamente obligatorios, en
concreto una convencion, sefialando la OIT, la OCDE, Naciones Unidas o incluso la
OMC como foros en los que podria enmarcarse (2004, pp. 432y ss.).

En cualquier caso el escenario actual presenta a los Estados como los tinicos
responsables internacionalmente por no garantizar el respeto de los derechos hu-
manos y el derecho al agua en concreto, manteniendo la ausencia de obligaciones
de los actores privados que no solo existe en el plano de los distintos APRI, sino
también con caracter general.

5. Tomaen consideracion delos derechoshumanosen el arbitraje deinversiones
La no inclusion de los derechos humanos en los APRI de una manera expresa no
constituye necesariamente un impedimento para su toma en consideracion en los
arbitrajes entre Estados receptores de inversiones y empresas, quedando al res-
pecto la via interpretativa antes mencionada. Eso coloca a los arbitros en un lugar
clave para garantizar los derechos de las poblaciones de los Estados receptores de
la inversion, sin esperar a que se consolide la evolucién apuntada en el plano del
derecho aplicable tal como se establece en los APRL

5.1. Evolucion de la toma en consideracion de los derechos humanos en el
arbitraje de inversiones.

Un factor relevante a este respecto es el elevado nivel de discrecionalidad que
tienen los arbitros'®. Por el momento el analisis de la jurisprudencia arbitral re-
vela un impacto reducido de esa via a efectos de la introduccion de los derechos
humanos, de forma que, como concluye Farrugia (2015), aunque ya no existen
argumentos para excluir las consideraciones generales de derechos humanos
en el contexto de las disputas en materia de inversiones, los drbitros no pare-
cen comprender esa evolucion hacia una aproximacion basada en los derechos
humanos como un imperativo (p. 4). También en este plano se percibe el des-
equilibrio anteriormente sefialado, que ahora se traduce en que los arbitros por
una parte introducen por su propia iniciativa los derechos de los inversores en
el procedimiento y por otra se muestran reticentes a aceptar los de las poblacio-
nes de los Estados receptores de la inversion, esgrimidos por los Estados. Ello
lleva a Meshel (2015) a demandar una mayor sensibilidad de los &rbitros en este

do de http://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf) o el UN Global Compact,
adoptado en la Cumbre de Ginebra de 5y 6 de julio de 2007 (Recuperdo de https://www.unglo-
balcompact.org). En el plano de la Unién Europea, cabe sefalar la Resolucién del Parlamento Europeo
sobre la adopcion de normas por la Unidn Europea para las empresas europeas que operan en paises en
desarrollo: Hacia un cédigo de conducta europeo (1999).

13 Riesgo del que alertaba el Informe del Parlamento Europeo sobre la futura politica europea en materia de
inversiones extranjeras (2011, parr. 2).
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segundo plano, que reforzaria su legitimidad para resolver disputas que afecten
al interés publico (pp. 278 y ss.).

En cualquier caso también en este punto se evidencia una cierta evolucion con-
cretada por Reiner y Schreuer (2009) en la aparicion de referencias dispersas a los
derechos humanos en el arbitraje de inversiones (pp. 82-83). Esta evolucion parte
de pronunciamientos en los que el tribunal arbitral interpreta restrictivamente
su jurisdiccién, limitandola a lo establecido en el Acuerdo de inversiones!, para
comenzar a tomar en consideracion normas de derecho internacional no incluidas
en el correspondiente TBI. Especialmente resefable es el asunto Southern Pacific
Properties (Middle East) Limited vs. Reptiblica Arabe de Egipto (1992), en el que
el tribunal se apoy6 en la Convencion sobre la proteccion del patrimonio mun-
dial, cultural y natural, de 21 de noviembre de 1972, no para anular un contrato
de inversion aprobado anteriormente para la construccion de una urbanizacion
turistica adyacente a un sitio cultural pero si para negar que los inversores pudie-
ran ser indemnizados por actividades que violarian legislacion internacional una
vez que la Convencién entrara en vigor en Egipto.

En el plano concreto de los derechos de las poblaciones de los Estados recep-
tores de la inversion varios asuntos ponen de manifiesto la actitud reticente de
los arbitros a los argumentos esgrimidos en ese sentido por los Estados. En esos
asuntos el tribunal no muestra un rechazo frontal a esas argumentaciones sino
que concluye que las mismas no han sido suficientes para poner de manifiesto la
colision entre derechos humanos y tratados de inversiones en el caso concreto®.
Un paso de dimension relevante es la afirmacién del tribunal en Phoenix Action
Ltd vs. Republica Checa (2009), con la evidencia de que el derecho de inversiones
y las exigencias jurisdiccionales del Convenio del CIADI no pueden ser interpre-
tadas de forma aislada del derecho internacional publico, especialmente de sus
principios generales, sefialando, como caso extremo, que nadie podria sugerir que
la proteccion prevista en dicho convenio para las inversiones se proyectase en una
violacién de las reglas fundamentales de proteccion de los derechos humanos,
como en el caso de inversiones realizadas en un contexto de tortura o genocidio o
en apoyo de la esclavitud o del trafico de érganos humanos.

14 Amco Asia Corporation and others vs. Reptiblica de Indonesia (1986); Biloune and Marine Drive
Complex Ltd vs. Ghana Investments Centre and the Government de la Reptiblica de Ghana (1989);
Mondev International Ltd. vs. Estados Unidos de América (2002). En Técnicas Medioambientales
Tecmed, S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos (2003), el tribunal parece mantener esa vision restrin-
gida, limitando su mandato a las cuestiones litigiosas concretamente sometidas a su conocimien-
to a través de las pretensiones de las Partes. Si bien anade que ademds de las disposiciones del
Acuerdo, esta llamado a resolver las controversias que le sean sometidas conforme a las reglas
aplicables del derecho internacional (Titulo VL1 del Apéndice del Acuerdo), que deben ser ubica-
das, al entender en dichas controversias, recurriendo a las fuentes contempladas en el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justiciay consideradas, atin cuando comprendidas por el
derecho internacional consuetudinario, no como cristalizadas en el tiempo, sino en su evoluciéon
continuada.

15 Véase Azurix Corp. vs. Republica de Argentina (2006); Siemens A.G. vs. Reptiblica de Argentina
(2007); CMS Gas Transmission Company vs. Reptiblica de Argentina (2005); Sempra Energy Inter-
national vs. Reptiblica de Argentina (2007, parr. 332).
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La mencionada evolucién es visible también en un aspecto directamente re-
lacionado con la colision entre derechos humanos y obligaciones en materia de
inversiones, como es lo relativo al poder de policia que corresponde al Estado.
Frente a la doctrina de los solos efectos, de acuerdo con la que los tribunales ar-
bitrales consideran irrelevantes los motivos del Estado para adoptar las medidas
que afectan al inversor y lo tinico determinante es la afectacion de los derechos de
este'®, aparece otra mas favorable a la consideracion positiva del poder de policia
del Estado en el sentido de que les permite regular de manera que se protejan los
derechos de sus ciudadanos incluso mediante la limitaciéon de los derechos del
inversor tal como se recogen en el correspondiente APRI".

En cualquier caso las reticencias de los arbitros a la integracion de los dere-
chos humanos en sus referencias para solucion de controversias entre Estados e
inversores suponen un factor que orienta la relaciéon entre ambos sectores hacia la
fragmentacion mas que a la sectorializacion. Eso exige un cambio de orientacion,
o cuando menos una consolidacion de la evolucion ya comenzada, en la actuacion
de estos en el sentido de no seguir ignorando el papel que en estas controversias
deben jugar necesariamente las poblaciones de los Estados receptores de las in-
versiones extranjeras. La magnitud de ese cambio de actitud es contemplada en
una perspectiva amplia por Stone Sweet y Grisel (2009), en la que se refiere a un
proceso de constitucionalizacion del arbitraje de inversiones, un cambio en la fun-
cion que el arbitro esta llamado a desempefar, pasando de una vision clasica en la
que su tnica fuente de legitimidad y jurisdiccion es la que proviene de las partes
en el procedimiento y su tnico horizonte juridico es el contrato que liga a esas
Partes y los textos conexos con €1, como el correspondiente APRI, a otra que tiene
en cuenta que el contrato y el APRI no son objetos aislados sino que se insertan en
un ordenamiento juridico mayor, de manera que la legitimidad y autoridad del
arbitro, asi como su representatividad, ya no se circunscriben a las partes, sino
que incluyen toda la comunidad, por cuyos intereses ha de velar (pp. 123 y ss.).

16 En esta linea, véanse Compafiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. vs. Republica de Costa Rica
(2000, parrs. 71 y 72); Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos (2000, parr. 111). En
ambos casos se derechan los motivos medioambientales presentados por los Estados y Siemens
vs. Argentina (2007, parr. 354), en donde se percibe cierto cambio, puesto que el tribunal se limita
a afirmar el desarrollo insuficiente en el caso concreto de la argumentacién del Estado de que el
justo valor de mercado no es aplicable a casos de expropiacion por razones econdmicas y sociales
dado que limitaria la soberania de un Estado para introducir reformas en particular en paises
pobres.

17 Como en los casos Robert Azinian, Kenneth Davidian y Ellen Baca vs. Estados Unidos Mexicanos
(1999, parr. 83) y Marvin Roy Feldman Karpa vs. Estados Unidos Mexicanos (2002, parr. 112). En
estos asuntos, se advierte que los cambios regulatorios de los Gobiernos, en respuesta a circuns-
tancias econémicas o aspectos politicos, econdmicos o sociales, pueden tornar algunas actividades
menos rentables o inclusive antiecondmicas, sin que de ello derive expropiacion. Esta aproxima-
cion tiene su lugar en los nuevos modelos de APRIL, como en el Modelo de los Estados Unidos
de 2012, cuyo Anexo B parrafo 4 subparrafo b) sefiala que, excepto en extrafias circunstancias,
acciones regulatorias no discriminatorias desarrolladas por una Parte y disefiadas y aplicadas
para proteger un objetivo legitimo de interés publico, como salud, seguridad y medio ambiente,
no constituyen expropiaciones indirectas.
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Eso no significa convertir el argumento de los derechos humanos en un salvo-
conducto que conceda carta blanca al Estado para intervenciones que en realidad
no tienen relacién directa con la proteccion de esos derechos. El objetivo es no
considerar la proteccion de la inversion extranjera como un valor absoluto por en-
cima de cualquier otra consideracién, incluso en relacién a comportamientos que
implican vulneracién de valores fundamentales del derecho internacional, como
la proteccién de los derechos humanos. De ello derivan también obligaciones para
esos Estados en cuanto al recurso a los derechos humanos para liberarse de las
obligaciones que se les impone en el contexto de los APRI, que, como advierten
Bohoslavsky y Justo (2001), pasan por la adecuada justificacion de su comporta-
miento, asumiendo la carga de la prueba de que las medidas que suponen restric-
ciones de los derechos de los inversores tienen por objeto cumplir con el deber
de proteccion de algtin derecho consagrado en textos juridicos internacionales de
los que el Estado es parte, con titulares identificables individual o grupalmente,
sin que para ello baste con invocar el beneficio de entidades colectivas mediante
conceptos como el bien comun o el interés general (pp. 28 y ss.).

Es a través de esa interpretacion holistica del derecho internacional como pue-
de progresar la relacion entre ambos sectores, especialmente desde la perspectiva
de la toma en consideracion de los derechos humanos por los arbitros en materia
de inversiones. Todo ello sin olvidar la razén de ser de este arbitraje, la de decidir
en torno a la conformidad o no a derecho de las medidas adoptadas por los Esta-
dos y que pueden afectar al inversor, de forma que esa toma en consideraciéon de
los derechos humanos habra de ser siempre un elemento de apoyo de esa decision
y nunca el fondo de la misma. Es decir, la posible justificacion de las medidas
adoptadas por el Estado, sobre la base de su obligacion de garantizar los derechos
de sus ciudadanos, podra jugar como circunstancia excluyente o atenuante de su
posible responsabilidad frente al inversor extranjero, sin que el arbitro pueda, por
no entrar en su jurisdiccién, pronunciarse acerca de la proteccion de esos dere-
chos en si misma considerada. De hecho, ese tipo de interaccion ya se ha esbozado
en la actuacion de los arbitros pudiendo citar el asunto Compafiia del Desarrollo
de Santa Elena S.A. vs. Republica de Costa Rica (2000, parrs. 71-72), en donde se
sefiala la posibilidad de graduar la obligacion de compensacion en relacion con
cuestiones medioambientales. Igualmente en Azurix Corp. vs. Repuiblica Argen-
tina (2006, parr. 245), el tribunal reduce considerablemente el monto a otorgar a
los inversores y considera, entre otras cosas, que ningtn inversor bien informado
habria aceptado el precio pagado por Azurix por la concesién otorgada, indepen-
dientemente de las medidas adoptadas por el Estado y de la situacion imperante
en él en ese momento, lo que es interpretado por Bray como una apelacion de
manera implicita a la responsabilidad de estos (2014, p. 479).

5.2. Aspectos procedimentales susceptibles de modificacion para la inclusion
de los derechos humanos en el arbitraje de inversiones.

Mas alla de la reticencia de los arbitros a servirse de la interpretacion sistémica

para dar entrada a los derechos humanos, el propio procedimiento arbitral pre-
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senta deficiencias relevantes, que enumera Jacob (2010) sefialando desde la escasa
transparencia, incluido el acceso a las decisiones de los érganos arbitrales, hasta
la ausencia de valor del precedente y la inseguridad juridica que de ello resulta,
pasando por la escasa experiencia y pericia de los arbitros en materia de derechos
humanos (pp. 21 y ss.)". En cuanto a la transparencia incluso en el marco arbitral
mas avanzado, el del CIADI, queda camino por recorrer, como senala Cantero
(2016) al recordar que su situacion favorable respecto a otros foros no permite
ocultar que no existe una politica sistematica y comprensiva de publicaciones, de
forma que algunas decisiones siguen siendo inaccesibles (pp. 24 y ss.).

La cuestion del perfil de los arbitros es abordada por Farrugia (2015), quien
distingue dos niveles de problemas: el primero es el background comercial como
criterio principal de seleccién, que conduce a arbitros poco asertivos hacia ambi-
tos como los derechos humanos en los que no estan habituados a desenvolverse.
El segundo es la lealtad a los valores del comercio internacional y la exhibicion de
probidad comercial de los arbitros como estrategia para asegurar su inclusion en
futuros tribunales; todo ello favorecido por el caracter reducido y relativamente
cerrado de la comunidad arbitral (pp. 15y ss.).

No obstante, también en este plano procedimental, como en el del derecho
aplicable, se percibe una evolucion favorable con mejoras, en relacion con las de-
ficiencias mencionadas. Puede mencionarse las Rules on Transparency in Trea-
ty-based Investor-State Arbitration, de UNCITRAL (2014), en el cual se plasman
los aspectos en los que se concreta la mejora de la transparencia: acceso publico a
los documentos, audiencias publicas, sumision de documentos por terceros como
amicus curiae y distribucion de los laudos. Igualmente, se puede destacar la modi-
ficacién de 2005 del Convenio del CIADI, con avances como la publicacién de los
fallos (articulo 48.5), el acceso de terceros intervinientes y la apertura al ptblico
de los procedimientos (articulo 37.2). Esos avances tienen también un reflejo en el
plano de los APRI, como el caso del proyecto de acuerdo de libre comercio entre
Canada y la Unién Europea: Comprehensive Economic and Trade Agreement (en
adelante, CETA), que en su articulo x.33 establece una total transparencia en los
procedimientos arbitrales en materia de inversiones, y exige que todos los docu-
mentos se hagan publicos y que las audiencias sea abiertas al publico, asi como
permitir someter documentos a las partes interesadas como ONG y sindicatos.

18 El Comité Econémico y Social Europeo, en su dictamen sobre la proteccion de los inversores y la
resolucion de controversias entre inversores y Estados en los acuerdos de la UE con terceros pai-
ses en materia de comercio e inversién, apunta las siguientes deficiencias sistémicas del sistema
arbitral de inversiones: opacidad, falta de normas claras, ausencia de derecho de recurso, discri-
minacién contra inversores nacionales, temor a proteger inversiones meramente especulativas y
a que el sistema quede bajo el dominio de bufetes especializados (Unién Europea, 2015, pto. 1.4).
Deficiencias que para Fry (2007) no implican, per se, un desequilibrio a favor del inversor al afectar
alas dos partes por igual ni suponen una distincién evidente del procedimiento ante los tribunales
de inversiones respecto de lo que ocurre en los tribunales nacionales (pp. 113 y ss.). Ese balance
cambia, sin embargo, si a lo sefialado en el listado del Comité Econémico y Social se afiaden otros
problemas como el de la formacidn de los arbitros, que si decantan la balanza en sentido favorable
al inversor.
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5.3. La sustitucion del arbitraje por el arreglo judicial para la solucidon de
controversias en el derecho de inversiones.

La evolucién apuntada no obsta que existan aspectos del procedimiento suscep-
tibles de mejora, entre los que destaca la falta de homogeneidad en las interpreta-
ciones arbitrales, para lo cual seria bueno acudir a la técnica del precedente o a la
unificacion de jurisprudencia por medio de un érgano de apelacion. En esa linea
se inscribe la propuesta de sustitucion del clasico sistema arbitral por un sistema
judicial, planteada por la Unién Europea en el contexto del TTIP, que prevé un
sistema constituido por una Sala de primera instancia y otra de apelacién. Entre
las ventajas de esa via judicial, descritas por Cantero (2016), se encuentra el re-
forzamiento de la imparcialidad e independencia de los arbitros, que resulta del
cambio del sistema de designacion publica por un Comité, frente a la actual elec-
cion por las partes, que sumada al pago de elevadas cuantias pueden incentivar
decisiones a favor del inversor, tinico legitimado, en palabras de la autora, para
presentar futuras reclamaciones y decidir el nombramiento del arbitro en un liti-
gio posterior. Debe puntualizarse que si bien de iure el inversor no es el tinico ca-
pacitado para reclamar, en la practica son muy pocos los casos de reclamaciones
de Estado contra inversor, como ya se apunto6 anteriormente. A ese reforzamiento
de la independencia arbitral coadyuva el perfil exigido a los arbitros, con una
cualificacion juridica mas amplia que incluye la condicion de expertos en derecho
internacional publico, valorandose sus conocimientos en derecho de inversiones
no como el requisito principal sino como un mérito especial. A ello se anade su
sumision a normas éticas y cddigos de conducta y la creacién de un mecanismo
para evitar conflictos de interéses, que comprende la prohibicién de actuar como
abogados o asesores en otros conflictos. El objetivo es que la vision de los arbitros
no sea puramente comercial e incluya consideraciones mas sociales, como los de-
rechos de las poblaciones concernidas (Cantero, 2016, pp. 23 y ss.).

Cantero (2016) destaca, igualmente, el efecto centralizador de la jurispruden-
cia, que resulta de la creacién de un tribunal de apelaciéon o la adopcién de reglas
procedimentales mas rigurosas y que buscan mayor transparencia, incluyendo la
mejora del acceso de terceros al facilitar la presentacion de escritos bajo la forma
de amicus curiae y un mayor acceso a la documentacion procesal (pp. 39 y ss.). La
aportacion de esta propuesta estd logicamente condicionada a su inclusién en el
citado TTIP y mas aun a la conclusiéon del mismo'; no obstante esa nueva orien-
tacion se encuentra en otros Acuerdos de la Unién, como el EU - Singapore Free
Trade Agreement, concluido el 17 de octubre de 2014, que responde al nuevo en-
foque sobre resolucion de controversias sobre inversiones; en su articulo 15.20 in-
cluye la conformacion de una lista de arbitros a los que pueden acudir las partes.
En ese sentido, puede mencionarse el Joint statement Canada-EU Comprehensive
Economic and Trade Agreement (CETA), cuya revision, anunciada por las partes

19 El 12 de noviembre de 2015 la Comision hizo publico el documento final que recoge la posicion
europea que va a presentarse a los Estados Unidos en la mesa de negociacion. Recuperado de
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/november/tradoc_153955.pdf-.
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el 29 de febrero de 2016, incluye, entre algunas novedades, un mecanismo de arre-
glo de diferencias permanente, transparente e institucionalizado, que integra un
sistema de apelacion.

En esta misma ldgica de judicializacion del arreglo de controversias en materia
de inversiones se plantea la posibilidad de que esa funcién pudiera ser desempe-
nada por los tribunales de derechos humanos, especialmente los dos grandes tri-
bunales regionales. Sin embargo, aunque ya se han producido demandas con ese
contenido en esos foros, la conclusion de los analistas es negativa, considerando
que no son los adecuados para la solucion de este tipo de cuestiones (Kriebaum,
2009, pp. 219-241 y ss.; Nikken, 2009, pp. 248 y ss.). Un obstaculo al papel de
alternativa de esos tribunales al sistema arbitral es la limitacion del papel de de-
mandados a los Estados, conforme a los articulos 19 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y 33 del Pacto de San José. Eso limita la
utilidad de los tribunales a su papel como medios de defensa al servicio de las em-
presas frente a posibles violaciones de sus derechos por los Estados receptores de
las inversiones®, descartando la posibilidad de pronunciarse sobre violaciones de
derechos de las poblaciones de los Estados receptores de la inversion por dichas
empresas. En este supuesto la tinica via de acceso seria una posible reclamacion
de los particulares contra los Estados pero en ningtn caso contra los inversores.

Otro inconveniente de alcance mas general es el de la funcién de esos 6rganos,
ya senalado por Peterson y Gray (2003) respecto de los tribunales arbitrales, recor-
dando que su proposito no es la adjudicaciéon de normas de derechos humanos,
limitandose la consideracion de estos en tanto que factor relevante para decidir
sobre la violacion de las normas de derecho de inversiones, y en su caso asignar
la compensacion correspondiente (pp. 34 y ss.). Esa ldgica seria aplicable a los
tribunales de derechos humanos que no serian foros para decidir sobre el derecho
de inversiones sino sobre la existencia de violaciones de los derechos recogidos
en los correspondientes tratados, limitandose por tanto su utilidad, como ya se ha
senalado, a los casos en los que las normas del derecho de inversiones objeto de
su pronunciamiento son las relativas a los derechos de los inversores, pudiendo
eso si tomar en consideracion la obligacion de los Estados de garantizar el respeto
de los derechos humanos como circunstancia eximente o atenuante en base al
principio del adecuado equilibrio entre los intereses de la comunidad y el dere-
cho del demandante. A ello se afiaden obstaculos mas practicos a la aceptacion
de esos tribunales por los inversores como alternativa en materia de inversiones,
como la condicion del previo agotamiento de los recursos internos (articulos 35

20 Alrespecto, la Convencion Interamericana presenta la peculiaridad de la restriccion del acceso de
personas juridicas, resultante de la vision restrictiva que de su articulo 1.2 sostiene la Comision In-
teramericana, de la que la Corte parece desmarcarse en alguna ocasion, como en su sentencia de 7
de septiembre de 2001, en el asunto Cantos vs. Reptiblica de Argentina. Excepciones Preliminares
(Serie C n.° 85, parrs. 27 y ss.), en la que afirmé que el no reconocimiento expreso de las personas
juridicas por la Convencién Americana no impide que bajo determinados supuestos el individuo
pueda acudir al Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, atin cuando los
mismos estén cubiertos por una figura o ficcidn juridica.
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del Convenio europeo y 46 del Pacto de San José), mientras que el objetivo bus-
cado precisamente con los arbitrajes era, como ya se dijo, liberar al inversor de la
obligacion de acudir a la jurisdiccion del Estado receptor de la inversion (CIADI,
articulo 26), con el argumento de su pretendida situacion de inferioridad, en lo
que no puede ocultarse que implica una presuncion de arbitrariedad de los tri-
bunales nacionales. En esta misma linea puede citarse el monto de las compensa-
ciones decididas por ambos tipos de drganos, mucho mas elevadas en el caso del
arbitraje de inversiones.

Los obstaculos sefialados no implican sin embargo la absoluta inutilidad de
los tribunales de derechos humanos en lo que respecta al derecho de inversiones.
Existen aspectos de su actividad que podrian incorporarse a los arbitrajes en un
ejercicio de interconexidn, convirtiéndose, tal como sefnala Kriebaum (2009), no en
una opcion alternativa, sino en una herramienta complementaria que ayudaria a
la toma en consideracién de los derechos humanos por los arbitros, superando su
falta de pericia en esa materia (p. 245). Ese camino ya se ha comenzado a recorrer
mediante la incorporacién por los tribunales arbitrales del principio de propor-
cionalidad aplicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto a la
vulneracion del derecho de propiedad como consecuencia de una expropiacion®.

5.4. Latoma en consideracion del derecho al agua en el arbitraje de inversiones.
Las reticencias senaladas desde una perspectiva general en cuanto a la toma en
consideracion por los arbitros de los derechos de las poblaciones de los Estados
receptores de inversiones se extienden al derecho al agua. En este sentido, debe
subrayarse la relevancia de América Latina, cuyos Estados son demandados en
un buen numero de controversias en relaciéon con este derecho. Un ejemplo re-
levante es el de Argentina, que ha asumido protagonismo, especialmente en el
marco del CIADI, en cuanto al recurso al argumento de su obligacion de garan-
tizar el derecho al agua de su poblacion para adoptar medidas consideradas por
los inversores como violaciones de los APRI correspondientes. Un ejemplo de esa
posicién puede verse en Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y
Vivendi Universal S.A vs. Republica Argentina (2010), con la insistencia del Esta-
do en que los tratados bilaterales no debian interpretarse en un vacio divorciado
del resto de la legislacion internacional, sino a la luz de otras reglas de ese orde-
namiento que vinculan a los Estados concernidos, incluyendo todo tratado de
derechos humanos que contemple el derecho al agua, de los que resulta, en su
opinion, la primacia de la obligacion de proteger el derecho al agua de la pobla-
cion (parr. 252). Se trataria del recurso al que Peterson (2009) califica como estado
de necesidad, que eximiria al Estado del incumplimiento de las obligaciones asu-
midas en el APRI (p. 28).

21 Véase, a modo de ejemplo, Noble Ventures, Inc. vs. Rumania (2005, parr. 52); Técnicas Medioam-
bientales Tecmed, S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos (2003, parr. 122); Siemens A.G. vs. Republica
de Argentina (2007, parr. 346).
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Esta argumentacion, presente en diversos asuntos, tiene cierta acogida por los
tribunales arbitrales, que sin aceptarla expresamente tampoco exhiben un rechazo
frontal. Asi, se pone de manifiesto en Sempra Energy International vs. Reptblica
Argentina (2007), cuando el recurso al estado de necesidad como eximente de res-
ponsabilidad consolidada en derecho internacional consuetudinario es sometido
por el tribunal a condiciones que no concurren en este asunto, concretamente que
se comprometa la existencia misma del Estado o su independencia (parrs. 333 y
ss.). Previamente, en CMS Gas Transmission Company vs. Republica Argentina
(2005), el tribunal habia senalado el caracter acumulativo de los elementos que
configuran el estado de necesidad, por lo que la existencia de algunos de ellos no
permite acudir a él como circunstancia eximente de responsabilidad internacional
(parr. 331). En Continental Casualty Company vs. Republica Argentina (2008),
el tribunal avanza el margen de apreciacion del Estado en esos supuestos al re-
cordar que la protecciéon de intereses esenciales de seguridad, contemplada en el
TBL no exige el colapso total del Estado o la declaracion de situacion catastrofica,
sino que cabe una interpretacion extensiva (parrs. 180-181). Conforme a esta la
introduccion de ese concepto por los Estados Unidos, pensando en sus propias
preocupaciones geopoliticas o estratégicas, no se excluye que puedan considerar-
se comprendidas en él otras medidas adoptadas por la otra parte contratante en
situaciones de emergencia. En concreto, se afirma que la garantia de la seguridad
interna en caso de grave crisis con implicaciones sociales, politicas o de orden
publico constituye, especialmente en el caso de un pais en desarrollo, un interés
esencial de seguridad.

Esta misma postura se plantea recientemente en Saur International S.A. vs.
Repuiblica Argentina (2014), bajo el argumento del Estado de que el régimen de
proteccion de inversiones no desplaza sus compromisos internacionales en ma-
teria de derechos humanos y establece una necesidad de interpretacion armonica
de ambos conjuntos de obligaciones (parrs. 330 y ss.). El tribunal reconoce los
derechos humanos en general y el derecho al agua en particular, incluidos en el
sistema legal de Argentina y en los principios del derecho internacional, como
una de las fuentes a tomar en consideracion en el arreglo de la disputa. Pero opta
por la via de la interpretacion sistémica sefialando que el derecho al agua y el de-
recho del inversor a su proteccion operan en planos distintos. Se debe encontrar
un equilibrio en cuanto a las obligaciones que imponen cada uno de ellos, aspecto
sefalado por Bray (2014) como una estrategia elusiva al concluir la posibilidad,
en este caso, del cumplimiento de ambos conjuntos de obligaciones, sin abordar
el escenario de imposibilidad de ese cumplimiento conjunto identificando si uno
de esos cuerpos de obligaciones se impone al otro (p. 482). La conclusion es que,
segun a Meshel (2015), parecen evidentes las reticencias de los arbitros de abordar
los efectos del derecho al agua en las obligaciones de los Estados en cuanto a la
proteccién de las inversiones (p. 293).

Una cuestion en la que los arbitrajes, en relacion con los servicios de agua, tie-
nen especial relevancia es la intervencion amicus curiae como mecanismo para re-
forzar la toma en consideracion de los derechos humanos. El aporte de este instru-
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mento se concreta en la superacion de la postura de las partes en el procedimiento
stricto sensu, que da entrada, de alguna forma, a quienes pueden representar otros
intereses en presencia en la controversia, bien sea de grupos especificos o bien de
la comunidad internacional (Francioni, 2009, pp. 74 y ss.; Harrison, 2009, pp. 412 y
ss.). El primer caso en el que se plante¢ la participacion a través del amicus curiae
en el CIADI es Aguas del Tunari S.A. vs. Republica de Bolivia (2005, parr. 17).
En este caso, se puede situar el punto de partida de la evolucion del arbitraje de
inversiones, partiendo de una vision restringida de su competencia, a la cual ya
nos hemos referido, puesto que se considera que la solicitud de participacion se
sitia mas alla de la competencia del tribunal, delimitada por la interseccion entre
el Convenio del CIADI y el TBI correspondiente, asi como por la naturaleza con-
sensual conforme a la cual la delimitacion de dicha competencia corresponde a las
partes. Sobre esa base, el tribunal considera que no puede ir contra la falta de pre-
vision por las partes respecto de la participacion de terceros en el procedimiento.

La situacién comenzé a cambiar con el primer asunto, en el que se aceptd el
amicus curiae en el marco del CIADI. En Suez, Sociedad General de Aguas de Bar-
celona S.A.y Vivendi Universal S.A vs. Republica Argentina (2005) se concedi6 a
los peticionarios la posibilidad de realizar presentaciones amicus curiae de acuer-
do con ciertas condiciones (parr. 33); de ese modo, se postergo la decision respec-
to de la solicitud de acceso a la documentacion hasta que el tribunal autorizase a
una parte no contendiente para presentar un escrito amicus curige. Posteriormente,
la Order in Response to a Petition by Five Non-Governmental Organizations for
Permission to make an Amicus Curiae Submission del mismo caso (CIADI, 2007)
describia los argumentos concretos en los que el tribunal apoya su aceptacion del
amicus curige y concede esa condicion a las ONG interesadas, sobre la base de que
eran dignas de ser respetadas y tenian suficiente pericia y experiencia en relacion
con derechos humanos y servicios publicos (parrs. 12 y 13). El tribunal estableci6
que el ejercicio de la facultad que le confiere el Articulo 44 del Convenio del CIA-
DI para aceptar presentaciones amicus curiae deberia depender de tres criterios
basicos: (a) la pertinencia del objeto del caso; (b) la aptitud de una persona que
no es parte para desempenarse en calidad de amicus curiae en ese caso; y (c) el
procedimiento utilizado para efectuar y analizar la presentacion del amicus curiae.

El mismo panel aceptd previamente el amicus curiae en Suez, Sociedad Gene-
ral de Aguas de Barcelona S.A. e Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. vs.
Repuiblica Argentina (2006), apoyandose en el citado articulo 44 del Convenio del
CIADI, que concede al tribunal un margen de maniobra en cuanto a cualquier
cuestion de procedimiento no prevista en esta seccion, en las reglas de arbitraje o
en las demas reglas acordadas por las partes. Esa competencia residual se inter-
pretd en el sentido de considerar incluida la facultad de aceptar, en determinados
casos, presentaciones amicus curiae realizadas por personas idéneas que no sean
parte. El tribunal reiter¢ las tres condiciones antes apuntadas (pertinencia, apti-
tud y procedimiento) como elementos que permiten un equilibrio entre el interés
de terceros no partes en la controversia y el derecho de estas a un proceso arbitral
justo, ordenado y expedito. En relacion con la pertinencia (primer requisito), se
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sefialaba como varios tribunales han aceptado tradicionalmente la intervencion
de amicus curiae en litigios ostensiblemente privados, en casos que involucraban
cuestiones de interés publico y porque las decisiones que se adoptan podian afec-
tar, de forma directa o indirecta, a otras personas ademas de las que intervienen
directamente como partes en el caso. El interés publico en este supuesto deriva
especialmente de que los sistemas de distribucion de agua y alcantarillado pro-
porcionan servicios publicos basicos a cientos de miles de personas y, en conse-
cuencia, podrian plantear una amplia gama de cuestiones complejas en materia
de derecho publico e internacional, incluidas consideraciones relativas a derechos
humanos. Por lo tanto, toda decision emitida en este caso tiene el potencial de
afectar el funcionamiento de esos sistemas y, por consiguiente, a la poblacion
que los mismos atienden. El tribunal sefalaba las consecuencias beneficiosas del
amicus curiae citando el incremento de la transparencia en el procedimiento de
arbitraje que reforzaria su aceptacion de la opinién publica y la legitimidad del
sistema, en particular cuando se trata de controversias relativas a materias de
interés publico.

El tercer asunto relevante es Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. vs. Reptblica Uni-
da de Tanzania (2008), cuya trascendencia resulta de que se trata del primer asun-
to tras la adopcion, en 2006, de las nuevas reglas del CIADI, en concreto de la
nueva Regla 37.2, conforme a la cual se puede permitir a terceros, que no son
no parte del procedimiento, una presentacion escrita ante el tribunal, relativa a
cuestiones dentro del ambito de la diferencia (parrs. 57 y ss.). Para ello, se sefiala
que, ademas de la previa consulta a ambas partes, el tribunal debe tomar en con-
sideracion diversos aspectos relacionados a la utilidad de dicha presentaciéon para
el desarrollo del procedimiento, por aportar una perspectiva, un conocimiento o
una vision particular, distinta a la de las partes en la diferencia, su conexién con
una cuestion que entre en el ambito de la diferencia y el interés significativo del
tercero en el procedimiento, ademas de comprobar que esa presentacion no per-
judica injustamente a cualquiera de las partes y que ambas tengan la oportunidad
de someter observaciones sobre la presentacion de la parte no contendiente. Asi,
en el asunto Biwater (2008) se considera que esas condiciones se cumplen y se
autoriza dicha presentacion.

De forma paralela, discurrio esta cuestion en el ambito de UNCITRAL. Metha-
nex Corporation vs. Estados Unidos de América (NAFTA) (2001, parr. 47) fue el
primer caso en el que se acepto el amicus curiae, a pesar de la solicitud de los pe-
ticionarios de no recibir materiales generados en el procedimiento o de seguir las
audiencias. La trascendencia del asunto anterior se sefiala en United Parcel Ser-
vice of America Inc. vs. Canada (2002), al apuntar cémo, tras ello, se introduce la
cuestion de las solicitudes de amicus curiae en el marco del NAFTA (articulo 1128,
cap. 11). A ello se afiade la modificacion de la Rules on transparency UNCITRAL
(2013), que incluye, en sus articulos 4 y 5, una apertura de la vision restrictiva a
las solicitudes de amicus curiae que hasta entonces tenian las reglas modificadas
con anterioridad en 2010.
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6. Conclusiones

Hasta el momento, el papel de los derechos de las poblaciones de los Estados
receptores de inversiones extranjeras en el derecho de inversiones acerca la re-
lacion entre ambos regimenes especializados de derecho internacional mas a un
modelo de fragmentacion del ordenamiento juridico internacional que a otro de
sectorializacion, con los riesgos que de ello resultan (sehalados al principio) y de
los que esta relacion ha dejado ya en alguna ocasion. El lado positivo se encuen-
tra en el hecho de que existen rasgos de una evolucion que acercaria esa relacion
intersectorial al esquema correcto desde la perspectiva de la garantia de la unidad
del derecho internacional y, por tanto, de la justicia. No obstante, esa evolucion no
esta consolidada y debe reforzarse en el futuro.

Dos son los planos de actuacion fundamentales a los que se ha recurrido a lo
largo de este estudio: el del derecho positivo y el de su aplicacion por los arbitros
en materia de inversiones. Los progresos, en el primer plano, reducirian los pro-
blemas en el segundo en la medida en que el reflejo expreso de los derechos hu-
manos en los textos juridicos impediria que se ignoren estos mediante visiones
restringidas de su jurisdiccién por dichos tribunales. No obstante, la accién en
este segundo plano tiene también una enorme relevancia, puesto que incluso, en
el caso de que los progresos en el primero no fuesen los esperados, un cambio de
orientacion en la aproximacion de los arbitros permitiria abordar el problema me-
diante la toma en consideracion de los derechos humanos, a través de la interpre-
tacion sistémica. De ello resulta el papel central que, al respecto, corresponde al
arbitraje en cuanto a la proteccion de los derechos de las poblaciones concernidas.

Los elementos esenciales de la estrategia de accion en cada uno de esos planos
son los siguientes. Con respecto a la accion en relacidén con los textos de derecho
de inversiones, el avance fundamental consiste en dar entrada —ya no de forma
implicita, sino expresamente— a los derechos de las poblaciones concernidas. El
progreso, en esta linea, es responsabilidad de los Estados, que estan obligados
a llevar a cabo una ponderacion de intereses identificando, de forma mas preci-
sa, las obligaciones de los inversores, especialmente en cuanto a las condiciones
materiales y econdmicas de la prestacion del servicio. Al respecto y sobre la base
del caso test elegido (el del derecho al agua), la responsabilidad de los Estados se
traduciria en la inclusién, tanto en los APRI como en los contratos celebrados con
los inversores, de obligaciones que se ajusten a las condiciones identificadas para
la adecuada garantia de ese derecho (disponibilidad, calidad y seguridad, acepta-
bilidad, accesibilidad y asequibilidad).

En el segundo plano, la via de accion principal es la de un cambio de visién
de los arbitros, esencial no solo para reorientar la relacién entre ambos ordena-
mientos, de forma que se garantice la coherencia del derecho internacional en su
conjunto, sino también desde la perspectiva de la legitimidad del propio arbitraje
y del derecho de inversiones. A ello se afiade acciones a otros niveles, como la del
procedimiento que redundarian en ese mismo sentido. En este punto, hay que re-
cordar lo apuntado anteriormente en relacién con el desarrollo de la transparen-
cia, entre otras cuestiones. En tiltimo término, la reorientacion de la relacion entre
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ambos regimenes especializados se circunscribe a una cuestiéon de prioridades,
de garantia de una ponderacién de los intereses en juego, que tenga en cuenta las
implicaciones que resultan de las decisiones que al respecto puedan adoptarse.
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DERECHO ADMINISTRATIVO Y ARBITRAJE EN
EL DERECHO DE INVERSIONES

Antonio Embid Irujo
Universidad de Zaragoza | Espafia

Los Tratados Bilaterales de Inversion contienen la prevision de arbitrajes
para la solucion de conflictos entre los Estados y los inversores extranjeros.
Una buena parte de la doctrina indica que ello suele llevar consigo afeccio-
nes al ejercicio de las clasicas potestades y privilegios propios del derecho
administrativo, con lo que padece la proteccion de los intereses generales.
El trabajo concluye que, en todo caso, el derecho administrativo contem-
poraneo es muy distinto del tradicional y que son concretos laudos los que
afectan a la proteccion de los intereses generales y no, en si mismo, el sis-
tema previsto en los tratados, aun cuando la amplia variedad de conceptos
juridicos indeterminados que aparecen en ellos conlleva una inseguridad
en su aplicacion, la cual siempre debe tenerse en cuenta.

1. Introducciongeneral:el debate sobrelaslimitaciones al derecho administrativo

por los procedimientos arbitrales en el marco del derecho de inversiones
Las paginas que siguen deben necesariamente entenderse insertas en el marco
de la programacion y objetivos de las Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas,
organizadas por la Pontificia Universidad Catolica del Pertt (PUCP) y dedicadas
al Derecho Humano al Agua y Derecho de las Inversiones: Trayectorias y Pers-
pectivas. Durante el desarrollo de dichas jornadas, tan sabiamente dispuestas por
el profesor Armando Guevara, hubo intervenciones en las que se consideraron
aspectos puramente de derecho internacional, mientras que en otras hubo objeti-
vos mas propiamente ligados a los derechos ptblicos internos. Ese es el caso de la
conferencia que me correspondi6 impartir (y de la que estas paginas constituyen
el testimonio escrito), la cual proponia observar como la regulacion del derecho
de inversiones en Latinoamérica y, singularmente, lo relativo a los arbitrajes y a
su practica podia afectar al derecho administrativo, es decir, a la plasmacion del
«derecho del Estado», lo que es lo mismo que decir al ejercicio de las potestades
y privilegios que tradicionalmente contiene el derecho administrativo —ese es su
mas profundo rasgo definitorio— y que solo pueden ser justificadas en el servicio
a los intereses generales que el Estado debe llevar a cabo, para lo que se vale de
ese derecho administrativo, o sea, de esas potestades y privilegios.
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Para entender la propuesta de este trabajo, es necesario partir de una consi-
deracion critica que esta presente en buena parte de la doctrina latinoamericana
dedicada a estos menesteres, la cual trata acerca de como en muchos laudos, re-
sultado de la practica de arbitrajes relativos a distintos problemas surgidos en
torno a las inversiones extranjeras, se ha hecho primar los intereses de las em-
presas privadas inversoras sobre los intereses nacionales (o generales) que el Es-
tado (o una de las «partes» del mismo, como pueden ser las entidades locales o
regionales) representa’. O dicho de otra forma, que esos intereses generales —que
son los que tradicionalmente tutela el derecho administrativo— no llegan a tener
suficiente fuerza de resistencia frente a determinados principios o conceptos pre-
sentes en los Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs en adelante) suscritos entre
distintos Estados®>. Como se indica, es un planteamiento «clasico» en la variada
bibliografia latinoamericana y en torno al que, ademas, se mueven determinadas
tendencias —ciertamente fuertes— que pretenden o postulan sustituir el sistema
de arbitraje presente en los TBIs por un sistema jurisdiccional de resolucién de
conflictos entre el Estado y los inversores privados, como ha sucedido en la Unién
Europea (UE) en los procesos de elaboracion de algunos tratados de inversiones
que ahora parecen interrumpidos, no se sabe por cuanto tiempo, y dentro de los
cuales se ha propuesto la creacion de un Tribunal Permanente de Inversiones con
dos instancias®.

Segun se ha dicho anteriormente, es factible encontrar en determinados laudos
de tribunales de arbitraje u drganos arbitrales (utilizaré indistintamente estas ex-
presiones), en especial en laudos del Centro Internacional para el Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI en adelante, érgano del Banco Mundial?),

1 Sobre ese debate, en la doctrina latinoamericana véase Barraguirre (2009), Bohoslavsky (2013),
Gordillo (2009), Justo (2015), Saulino (2011), entre muchos otros.

2 Elencargo de la tutela de los intereses generales al Estado, a los poderes ptblicos o a la adminis-
tracion publica es, con distincion de terminologia, muy generalizado. Asi, por ejemplo, el papel
que cumple el art. 103.1 de la Constitucion espanola (CE en adelante) es representado en el Pert
por el art. 44 de su Constitucion con este texto: «Son deberes primordiales del Estado [...] promo-
ver el bienestar general».

3 Hasta hace poco, se mantenian negociaciones con los Estados Unidos de Norteamérica para sus-
cribir el llamado TTIP (Transatlantic Trade and Investment Partnership) del que, aun en el marco
de un casi absoluto secreto de las negociaciones (lo que fue objeto de fortisimas criticas en el plano
intelectual que abocaron hasta a distintas manifestaciones en el plano politico y social), lleg6 a
hacerse publico un documento en el que la Comisién Europea proponia la sustitucion del arbitraje
por un Tribunal Permanente de Inversiones con dos salas: una de primera instancia y otra de ape-
lacién. Eso se enlaza con otros tratados que se negociaban en el mismo sentido por la UE (con Ca-
nada y Vietnam). Las negociaciones de ese tratado con los Estados Unidos estaban interrumpidas
antes de la toma de posesion del presidente norteamericano Donald Trump; es claro que después
de la misma (que tuvo lugar el 20 de enero del 2017), tal tratado, de existir, va a diferir mucho
mas en el tiempo y es impensable, ahora, cudl serd su contenido en relacion a estas cuestiones. Al
margen de las informaciones y documentaciones de tipo general sobre la situacién en el tiempo
inmediatamente pasado, véase Cantero Martinez (2016).

4 Sobre este 6rgano, en general, véase el llamado Convenio de Washington, dedicado al CIADI,
del 18 de marzo de 1965 (el 13 de setiembre de 1994 se publica en el Boletin Oficial del Estado el
Instrumento de ratificacion suscrito por Espana el 20 de junio de 1994) y que debe considerarse
como un complemento de los TBIs (entr6 en vigor en 1966). Se conoce que algunos paises latinoa-
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decisiones que obligan a indemnizar a inversores privados como consecuencia de
la adopcién por parte de estos:

(a) De medidas normativas (leyes o reglamentos) que afectan a inversiones
anteriores o

(b) De determinadas decisiones dispuestas por el Estado o por el poder publi-
co interno que tiene relaciones con el inversor, normalmente concesiona-
rio de servicios publicos que son titularidad del primero, que vinculan al
contrato empeorando la situacion inicial (la derivada del derecho existente
cuando se produjo la inversion) del inversor privado.

Como se indicaba, existen distintos trabajos que critican estas decisiones de
los 6rganos arbitrales’, elevando sus criticas a los mismos TBIs® porque se dice
que ellos:

(a) Limitan de esa forma la autonomia del regulador, que tendria miedo a la
hipotética futura demanda arbitral y a la posible indemnizacién que podria
derivarse del laudo que se dictara y, por ello, no adopta decisiones (lo que
se conoce vulgarmente como «enfriamiento regulatorio»);

(b) Pueden conducir a un tratamiento desigual del inversor nacional (que no
seria indemnizable como consecuencia de la adopcién de medidas que le
afectarian de idéntica manera) en relacién al extranjero (que si seria indem-
nizable y por las mismas decisiones);

(c) Crean un derecho internacional no convencional del que se deriva un tra-
tamiento en el mismo plano del Estado y del inversor privado. Los TBIs,
de esta forma, olvidarian la soberania del Estado, en cuanto se impediria

mericanos, molestos por ciertas decisiones del CIADI, han denunciado el Convenio de 1965 (lo
han hecho Bolivia en el 2007, Ecuador en el 2009 y Venezuela en el 2012), lo que no significa que
queden eximidos desde entonces de la actuacion de este 6rgano, dado que existe una prolongada
ultractividad del mismo segtin los textos de los TBIs que remiten a él. En lo sucesivo, el Convenio
de 1965 se citara como Convenio del CIADL

5 Normalmente, el objeto de las criticas es la actividad del CIADI, aunque existen otras entidades
que pueden ser sede de 6rganos arbitrales, como la Cdmara de Comercio de Estocolmo, a la cual,
por cierto, se ha encargado la resolucion de distintos conflictos suscitados en Espafia por las suce-
sivas nuevas regulaciones de las energias renovables que, en opinién de algunos, han recortado las
garantias iniciales que se otorgaban a los inversores. Por cierto que la primera resolucion de este
conflicto, el laudo del 21 de enero del 2016 dictado por la Corte de Arbitraje de la Camara de Co-
mercio de Estocolmo, representa un completo triunfo del Estado espafiol sobre los demandantes
de arbitraje y, desde el punto de vista que subyace a este trabajo, un reconocimiento de las potesta-
des del Estado esparfiol para cuidar de los intereses generales. En contra y con argumentos a favor
de los inversores, véase Alenza Garcia (2016, p. 29, nota 17). Esta cuestion abriria la posibilidad
de adentrarse en el ambito del llamado «riesgo regulatorio», en el que no se va a incidir debido al
muy concreto objetivo de estas paginas.

6 También hay opiniones contrarias, basadas en éxitos nacionales (el caso del Pert1), en las deman-
das a las que un Estado es sometido ante el CIADI. Sobre el particular, véase Saco (2016). Sobre
el mecanismo arbitral para la resolucién de conflictos inserto dentro del conjunto del derecho de
inversiones, véase el magnifico libro de Dolzer y Schreuer (2012, pp. 234 y ss.).
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que fueran los propios tribunales nacionales los que conocieran de tales
conflictos’.

Conviene reparar en esta ultima cuestion relacionandola con la finalidad que
guia a los TBIs, al prever el sistema de arbitraje y remitir a determinados 6rganos
arbitrales (como el CIADI): se trata de asegurar o fomentar la inversion extran-
jera ofreciendo a los posibles inversores la garantia de no estar sometidos a sis-
temas judiciales y procedimientos judiciales internos, en cuanto que estos no les
garantizarian suficiente seguridad y, por tanto, si esa fuera la tinica posibilidad
de resolucion de conflictos, el efecto que se produciria es la reduccién, limitacion
o supresion de las inversiones extranjeras en el pais que no se hubiera acogido
en sus disposiciones (por ejemplo, en los TBIs) al sistema arbitral y, ademas, al
arbitraje realizado por una entidad colocada fuera de las fronteras nacionales. En
ese sentido, no cabe duda de que en ciertos casos puede existir legitimamente el
temor de que se produzcan expropiaciones (directas o indirectas) no motivadas
en su propia finalidad, sobre todo en regimenes no plenamente democraticos o
propios de sistemas judiciales en los que no se asegura la independencia judicial,
con la consiguiente falta de proteccion por parte del sistema judicial interno de
dichas actuaciones estatales.

La apelacion a 6rganos arbitrales se agudizé en Latinoamérica tras las priva-
tizaciones sucedidas en la década de 1980 y las que siguieron del pasado siglo
(aplicacion practica del llamado Consenso de Washington), lo que supuso poner
en manos de inversores extranjeros la gestion de muchos servicios puiblicos con
una incidencia especial en los servicios publicos vinculados al abastecimiento de
aguay al saneamiento®. Son estos inversores extranjeros los que, en algunos casos,
reaccionando contra determinadas decisiones del Estado (normativas) o de la en-
tidad publica contratante (municipios o entes regionales), interponen demandas
arbitrales de las que, en ocasiones, surgen obligaciones de indemnizaciéon como
consecuencia de los laudos correspondientes, lo que origina las criticas doctrina-
les (y de algunos Estados) que ya se han referido. En particular y en lo relativo
a los servicios publicos de agua y saneamiento basico, se ha llegado a expresar
como ello puede afectar la realizacion practica del derecho humano al agua’, en

7  En este argumento radicaria el principal reproche de la doctrina que sintetiza el problema en los
TBIs, y no en los laudos. Es bueno recordar aqui, otra vez, la informacion anterior acerca de la de-
nuncia por parte de algunos Estados del Convenio del CIADI por la actuacién de algunos érganos
arbitrales nombrados, como dispone dicho convenio.

8 Desde hace algunos afios, se ha producido un fenémeno contrario: la retirada de inversores ex-
tranjeros de la gestion de determinados servicios publicos de agua y saneamiento en distintas
ciudades de Latinoamérica (el ejemplo de Buenos Aires es muy representativo, pero hay otros
muchos), lo que hace predecir para el futuro la menor apelacion a sistemas de arbitraje (por la me-
nor incidencia de conflictos) y, por tanto, la también menor incidencia de laudos contrarios —en
teoria— a los intereses del correspondiente Estado.

9 Véase Justo (2015). Igualmente, Nino (2009) con el estudio de algtin laudo especialmente significa-
tivo en este sentido (pp. 343 y ss.). Se cita la problematica del derecho humano al agua por ser clave



DERECHO ADMINISTRATIVO Y ARBITRAJE EN EL DERECHO DE INVERSIONES 83

cuanto que el mismo no gozaria de ninguna consideracién o proteccién en los
TBIs, que solo atenderian en sus preceptos a la proteccion de la inversion ex-
tranjera (en el caso concreto de los servicios publicos de abastecimiento de agua
y saneamiento y depuracion de aguas residuales urbanas del gestor del servicio
publico correspondiente).

El fendémeno, a pesar de estar centrado en Latinoamérica, tiene un alcance mu-
cho mayor, al margen de los estrictos limites geograficos. Los TBIs son multiples
(decenas de miles) y suscritos por Estados que no son solo latinoamericanos, ob-
viamente'’, por lo que pueden plantearse ejemplos de tratados que pretenden ser
suscritos por organizaciones supraestatales, como el caso ya mencionado de la UE™.

Estos son los problemas y preocupaciones que enmarcan la reflexiéon conteni-
da en estas paginas. Para responder a la pregunta o incitacién hecha hacia mi por
parte de los organizadores de estas jornadas al incluir en su programacion esta
conferencia acerca de las limitaciones que el derecho administrativo sufriria como
consecuencia de la «<amenaza» que la apelacion a una instancia arbitral y su posi-
ble indemnizacion tendria para el ejercicio de las potestades o privilegios propios
de este, conviene comenzar por tener en cuenta que el derecho administrativo de
esta segunda década del siglo XX no es, en general y al margen de la situacion de
cada pais, el mismo que existia cuando tuvo lugar la suscripcion de la mayor par-
te de estos TBIs (décadas de 1980 y 1990). El derecho administrativo ha perdido
progresivamente muchos de sus rasgos «autoritarios», sobre todo por la presencia
cada vez mas decisiva de los derechos humanos o fundamentales, los cuales son
de titularidad de los sujetos sobre los que se deberian ejercitar, por parte de las
administraciones o entidades publicas, estas potestades o privilegios propios del
derecho administrativo. De otro lado, se ha avanzado muchisimo en la extension
del control judicial de las decisiones de dichos poderes publicos, asi como en la
creacion de condiciones necesarias para que el Poder Judicial sea independiente
en sus relaciones, siempre complejas, con el Poder Ejecutivo™. Las condiciones ju-

en los razonamientos doctrinales que se hacen sobre el particular, pero sin que se pretenda en lo mas
minimo entrar en este trabajo en una consideracién de su contenido, formas practicas de realizacion,
etc. No hay que desconocer, en todo caso, que este es un tema de maxima actualidad desde hace
mas de una década en la practica politica y social, al igual que en la literatura juridica especializada.

10 Espana, por ejemplo, ha suscrito decenas de esos tratados, los mismos que pueden consultarse en
la pagina web del Ministerio de Asuntos Exteriores.

11 Tal como se ha sefialado, «pretenden ser suscritos», y ya se ha indicado anteriormente los incon-
venientes, en este momento insalvables segin mi parecer, que arroja el TTIP, el tratado a suscribir
con los Estados Unidos de América. Ya antes la ratificacion del texto (tuviera el contenido que
tuviera) parecia dificil por razones puramente practicas, al haber acordado la Comisiéon Europea
que el tratado con Canadd (antecedente del TTIP) se sometiera a la aprobacion de los parlamentos
nacionales por considerarse un «acuerdo mixto» (decisién adoptada el 5 de julio del 2016). Para
consultar una critica a dicha decisién en la se apunten las consecuencias por las que seria dificil la
suscripcion de tal tratado debido a las multiples decisiones parlamentarias que deberian adoptar-
se, véase Sosa Wagner y Fuertes (2016).

12 En algunos Estados latinoamericanos, el poder de los tribunales mostrado en casos concretos ha
llegado a ser mas que notable. Limitandose la busqueda solo a las decisiones que guardan relacién
exclusiva con los sistemas de agua y saneamiento, basta con citar la sentencia Mendoza (2007) de
la Corte Suprema de Justicia Argentina, que ha obligado a la federacion, a la provincia de Buenos
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ridicas que enmarcan la practica de los arbitrajes son, por tanto, bastante distintas
de las que existian en el momento de la suscripcion de los TBIs (ya no digamos del
Convenio del CIADI) y también durante los tiempos que vieron la emanacion de
buena parte de sus laudos. A continuacion, se pasara revista a las lineas basicas de
esa evolucién como paso previo al examen de algunas de las prescripciones de los
TBISs, eligiéndose aquellas mas conectadas con el funcionamiento de los tribunales
u érganos arbitrales.

2. Algunas menciones a la evolucion del derecho administrativo: la progresiva
pérdida de determinados rasgos autoritarios

El supuesto conceptual sobre el que se apoya el desarrollo de estas paginas es la
adopcion de medidas por parte del «regulador» (esta palabra se utiliza aqui con
un sentido equivalente al de «legislador» o al de «titular de la potestad reglamen-
taria») que afectan a la gestion de los servicios publicos o a la adopcion de decisio-
nes por parte del contratante (o sea, del titular del servicio publico) que afectan al
mismo (modificaciones o interpretaciones contractuales, congelaciones de tarifas
etc.), perjudicando, al menos en teoria, la posicién del inversor privado extranjero
que acudiria al procedimiento arbitral para la defensa de sus intereses. La ame-
naza real o practica del arbitraje y la posibilidad de que en el laudo se acordara
una indemnizacion limitaria, se dice, el ejercicio de las potestades administrativas
(se produciria el «enfriamiento regulatorio»), siendo una restriccion injustificable
que impediria al poder publico, en cada caso competente, tutelar los intereses
generales por el miedo a la posible indemnizacién que pudiera derivarse de la
adopcion de tales medidas.

Pues bien, la pregunta asi formulada es enteramente legitima, pero hay que te-
ner en cuenta una evolucion del derecho administrativo muy marcada en los ulti-
mos anos que, en relacion estricta a las cuestiones sobre las que se debe discurrir en
este lugar, tendria las siguientes variables presentes en muchos paises, aunque no
en todos ellos con idéntica intensidad o concepcién de la regulacion normativa':

Aires y a la ciudad auténoma de Buenos Aires a la emanacion de leyes, a la creacién de un orga-
nismo de cuenca (conjunto), a la realizacién por ese organismo de cuenca de un plan hidrolégico
que debe supervisar el poder judicial (el juez de Quilmes). En el ambito colombiano, la decision
del consejo de Estado de Colombia del 2014 relativa al rio Bogotd, muy inspirada en la sentencia
argentina Mendoza, ha obligado también a los poderes puiblicos a realizar actividades normativas y
ejecutivas (si bien todavia de mucha menor entidad que en el caso argentino). Todo ello en funcién
de la preservacion del medio ambiente, afectado por la no depuracion de las aguas, deficiencias
en la gestion administrativa, vertidos incontrolados, etc. Cabe aqui, perfectamente, aludir al «acti-
vismo judicial», activismo, eso si, fomentado por una prolongadisima inactividad de los poderes
publicos correspondientes. Sobre la sentencia Mendoza y sus multiples consecuencias véase, de
forma sobresaliente, a Cafferatta (2012).

13 Dadala indole general de las cuestiones que se van a ir especificando a continuacién en el texto, se
entendera que no se contengan referencias bibliogréficas o jurisprudencias, maxime, ademas, te-
niendo en cuenta la pluralidad de regimenes juridicos de distintos Estados que deberian conside-
rarse. En este caso, podriamos decir que se estarian sintetizando las lineas maestras del «derecho
administrativo global», en la que, para algunos, se insertaria el derecho de las inversiones publicas
(Navarro, 2016), aun cuando ello seria discutido por otros (Gordillo, 2012). Sobre el derecho ad-
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(a) Es la primera extension del control judicial de la Administracion, crecien-
te en cantidad y calidad, con fuertes limitaciones a la discrecionalidad y
con clara prohibicién de la arbitrariedad'. Todo ello, ademas, vinculado
al ejercicio de los derechos fundamentales por quienes apelan a la jurisdic-
cion (derecho a la tutela judicial efectiva en la expresion espafola —en el
articulo 24 de la CE—, la cual también existe en otros lugares), asi como en
el papel concedido a otros derechos® y orientdndose la organizacién judi-
cial hacia un Poder Judicial independiente del resto de poderes del Estado,
singularmente del Ejecutivo.

(b) Ello tiene consecuencias o corre de forma paralela al proceso de ir conclu-
yendo con distintas manifestaciones «autoritarias» del derecho adminis-
trativo seguin la evolucion que adopta el derecho aplicable o la practica
judicial en cada Estado. En ese sentido, pueden enumerarse aqui distintas
manifestaciones del fendmeno que se trata, como la posibilidad de discutir
en el ambito de la expropiacion forzosa la misma utilidad publica o el su-
puesto material (los bienes, por lo general inmuebles) en los que se concre-
ta esta, las fuertes restricciones a las posibilidades administrativas de mo-
dificaciones unilaterales de los contratos, o las aperturas en la tradicional
inembargabilidad de los bienes publicos, dejando al margen de cualquier
posibilidad de embargo a los vinculados a los servicios publicos™.

(c) Laaplicacién de la posibilidad de indemnizacién (responsabilidad) incluso
a las decisiones de alta politica («actos politicos», como son usualmente
llamados), cuando estas causen dafo.

(d)La pérdida del monopolio regulatorio (en el sentido normativo) del Esta-
do en determinadas materias en favor de posibilidades de autorregulacién
(incluso cuando ella sea controlada o regulada por el poder publico) de los
actores privados del sector econémico correspondiente.

Es en el marco de una evolucién como esta en el que se desarrolla el actual de-

recho administrativo, en general y otra vez llamando la atencion sobre las singu-
laridades de cada pais, y es en este marco, también, en el que los 6rganos arbitra-
les deben desarrollar su funcién. Con pleno conocimiento de estas caracteristicas,
asi como de la doctrina que enjuicia criticamente determinados laudos por limita-

14

15

16

ministrativo global, en general, véase Cassese (2009), KIngsbury y Stewart (2016). En relacién al
derecho de las inversiones como parte del mismo, véase a Kingsbury y Schill (2009).

Se reitera aqui lo anteriormente sefialado con ejemplos de los tribunales supremos de Argentina y
Colombia.

Como el derecho humano al agua, en todos aquellos problemas que se relacionan con los servicios
publicos de abastecimiento y saneamiento de aguas, del que se ha mencionado que es un ambito
en el que se han desarrollado, especialmente, los laudos arbitrales debido a la fuerte presencia de
inversion privada en Latinoamérica en este campo, como consecuencia de las politicas privatiza-
doras que se desarrollaron desde la década de 1980 del pasado siglo.

Como podra advertirse, se ha elegido ejemplos de partes de algunas instituciones que guardan es-
trecha relacion con la practica real del régimen juridico de las inversiones extranjeras en cualquier
pais, sobre todo de aquellas que se relacionan con la gestion de servicios publicos.
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tivos de las posibilidades del «derecho administrativo», se debe conocer también
que el derecho administrativo «clasico» ha perdido muchas de las caracteristicas
con que se apoderaba del ejercicio de las tradicionales potestades y privilegios en
funcién de una evolucién que tiene, con todas las dificultades que puedan obser-
varse en los distintos Estados, una direccién inequivoca en el sentido de pérdida
de la supremacia habitual —e indiscutida— del poder publico sobre las posicio-
nes juridicas de los particulares.

Ese conocimiento reciproco es imprescindible para realizar un mejor trabajo
por parte de los tribunales de arbitraje u érganos arbitrales, el cual se basa en el
conocimiento de lo que el derecho interno hubiera podido prescribir para la re-
solucion de un supuesto como el que se somete a su consideracion y, ademas, y
desde otra perspectiva, para que las criticas que puedan producirse en relacion a
determinados laudos no se hagan en nombre de unas regulaciones o consecuen-
cias que se deducirian de un derecho administrativo ideal (o, en todo caso, un
derecho administrativo del pasado), sino del que existe en el momento histérico
en el que el laudo aparece.

Y tras todo ello, una vez realizado este sucinto pero expresivo resumen de las ten-
dencias principales en el desarrollo del actual derecho administrativo, es momento
de observar como los TBIs enmarcan el derecho de las inversiones extranjeras y las
lineas directrices que pueden deducirse en relacion a la actividad de los tribunales u
organos arbitrales. El objetivo del siguiente apartado del trabajo es considerar cémo
las prescripciones de dichos TBIs no conducen por si mismas a un desconocimiento
de los intereses generales, al «enfriamiento regulatorio» o a las indemnizaciones
derivadas de cualquier medida alteradora de unas condiciones iniciales de las in-
versiones, sino que, si ello se produce, serd consecuencia de los concretos laudos y
de su capacidad interpretativa de unas prescripciones de los TBIs que se configuran
muchas veces de una manera excesivamente amplia (indeterminada), llamando de
forma natural a la interpretacion del érgano resolutorio del conflicto.

3. Los Tratados Bilaterales de Inversion y el arbitraje para la resolucion de con-
flictos entre los Estados y los inversores privados. El estatuto de los inverso-
res privados extranjeros

Se menciond anteriormente que existen decenas de miles de tratados de inver-

siones, lo que indica que no hay mente humana capaz de leer —o sea, de es-

tudiar, comprender y sistematizar— todos ellos; sin embargo, puede hacerse
un resumen sin que para ello sea necesaria la consulta de todos los TBIs, ya
que los contenidos que interesan son, en lo esencial, muy semejantes'. Sobre
dichos contenidos y teniendo en cuenta que el arbitraje es, usualmente, la solu-

17 No obstante y en funcién de la sede de las jornadas mencionadas al comienzo del trabajo, he teni-
do especial interés en consultar el Acuerdo para la Promocién y Proteccidon Reciproca de Inversio-
nes entre el Reino de Espafia y la Republica del Perti (APPRI en adelante en este trabajo) del 17 de
noviembre de 1994. Igualmente, el Tratado sobre la Carta de la Energia de 1994 (TCE en adelante)
es de singular interés en Espafia debido a las multiples demandas arbitrales que se han producido,
basadas en el mismo, con motivo de las sucesivas regulaciones sobre las energias renovables.



DERECHO ADMINISTRATIVO Y ARBITRAJE EN EL DERECHO DE INVERSIONES 87

cién que se ofrece para la resolucién de conflictos entre los Estados y el inversor
extranjero, y desde la perspectiva del papel final que, hipotéticamente, debera
representar el laudo del drgano arbitral, podrian, por deduccidn, establecerse
las siguientes lineas generales:

(a) En principio, los TBIs se sitiian en una orbita ideologica muy concreta: son
necesarios para estimular las inversiones extranjeras tal y como sus mis-
mos preambulos suelen indicar. Asi, en el expositivo del APPRI se dice
que «reconociendo que la promocion y proteccion de las inversiones con
arreglo al presente Acuerdo estimula las iniciativas en este campo», expre-
sidn que se une a otras también dirigidas a fundamentar su aparicion. Los
TBIs existen, pues, para que la inversion extranjera se desarrolle en mejores
condiciones que sin ellos.

(b) El derecho aplicable por los 6rganos arbitrales se centra, inicialmente, en
las normas de derecho acordadas por las partes (art. 42 del Convenio del
CIADI). No obstante, si no hay acuerdo, el érgano o tribunal arbitral apli-
cara la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia «incluyendo
sus normas de derecho internacional privado y aquellas normas de dere-
cho internacional que pudieren ser aplicables» (art. 42.1). Notese que no
se excluye expresamente la aplicacion de normas o principios del derecho
publico interno del Estado, sino que estas normas deben entenderse como
incluidas en el ambito de conocimiento del 6rgano arbitral, aun cuando
las principales referencias, ello es obvio, son al derecho internacional, sea
privado o publico.

(c) Los TBIs contienen determinados principios generales sobre el trato al in-

versor extranjero que deben dar los Estados suscribientes, lo que quiere
decir, obviamente, que los tribunales u érganos arbitrales decidiran si en
el caso concreto se ha respetado ese trato prescrito normativamente. Asi,
en el TCE se habla de crear «condiciones estables, equitativas, favorables
y transparentes» para que se realicen inversiones y, en todo caso, los Esta-
dos que suscriban el TCE adopten el «compromiso de conceder, en todo
momento, a las inversiones de los inversores de otras partes contratantes
un trato justo y equitativo» (art. 10.1 del TCE). Igualmente, en el art. 4.1 del
APPRI se indica que «cada parte contratante garantizard en su territorio un
tratamiento justo y equitativo a las inversiones realizadas por inversores de
la otra parte contratante».
De la misma forma, en los TBIs aparece la obligacion de no conceder me-
nos ventajas al inversor extranjero que las que estén establecidas para los
inversores nacionales, y que se debe otorgar el mismo trato a los inversores
de una parte contratante que el mejor que se otorgue a los de la otra parte
contratante (en esos términos se expresa el art. 4 del APPRI, que es, como
se habra advertido, la referencia a la tradicional «cldusula de naciéon mads
favorecida»).
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(d)Singular importancia tiene la amplia configuracion que se realiza en los
TBIs del concepto de inversion. El art. 1.2 del APPRI dice que se entiende
por tal «todo tipo de haberes, tales como bienes y derechos de toda na-
turaleza adquiridos de acuerdo con la legislacién del pais receptor de la
inversiéon». De igual manera, puede consultarse el art. 1.6 del TCE, que
entiende por inversion «cualquier tipo de activo, poseido o controlado
directa o indirectamente por un inversor».

(e) Una de las actuaciones mas «temidas» por los inversores extranjeros es la
puesta en marcha de la potestad expropiatoria por parte de los poderes
publicos del pais. El contenido de los TBIs no puede escapar a esa preo-
cupacion natural, y por ello contienen menciones tanto a la expropiacion
directa como a la indirecta (la cual tiene efecto equivalente a la directa
aun no revistiéndose, en apariencia, del caracter de tal expropiacion) para
prohibirlas por principio, excepto cuando tengan lugar bajo un determi-
nado régimen juridico. De esta forma, el art. 13.1 del TCE indica que las
inversiones de los inversores de una parte contratante en el territorio de
la otra parte contratante no serdn objeto de «nacionalizacion, expropia-
cién o medidas de efecto equivalente a la nacionalizacién o a la expropiacion (a
las cuales se aludird en lo sucesivo como “expropiacion”), excepto si dicha ex-
propiacion se lleva a cabo» [énfasis anadido]. A continuacion de esta cita
sigue una suerte de «estatuto juridico» de la legitimidad de tal expropia-
cién o nacionalizacidn, la cual consiste en afirmar que dicha legitimidad
se dara si la expropiacion se lleva a cabo:

e Por un motivo de interés publico;

e De manera no discriminatoria;

e Con arreglo al debido procedimiento legal y

¢ Mediante el pago de una indemnizacion rapida, adecuada y efectiva (ob-
sérvese que no se exige expresamente que la indemnizacion sea previa),
siendo el criterio para fijar esta indemnizacion el del «justo valor de mer-
cado». En términos semejantes se expresa el art. 5 del APPRI*.

(f) Sin embargo, el régimen juridico de la inversiéon hasta ahora indicado
debe complementarse con la libertad del inversor de transferir las rentas
o los rendimientos de las inversiones, libertad que deben otorgar las
partes contratantes mediante unas concretas condiciones para la trans-
ferencia y que aparecen en los mismos TBIs (art. 7 del APPRI y art. 14
del TCE).

(g) Otro tema interesante es el relativo a la ejecucion de los laudos. El principio
es muy claro: cada parte contratante se compromete a ejecutarlos de acuerdo
con su legislacion nacional (art. 9.4 del APPRI), precisandose en el art. 54.1

18 Un supuesto singular es el de si una medida impositiva puede ser considerada una expropiacion.
La cuestion es compleja y tiene distintas regulaciones sobre las que no se ahondara en este trabajo,
remitiéndose, a titulo ejemplificativo, a lo consignado en el art. 13 del TCE.
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del Convenio del CIADI que «todo Estado contratante reconocera al laudo
dictado conforme a este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro
de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como
si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho
Estado». En ese ambito de la ejecucion, podemos encontrar precisiones adi-
cionales en el art. 26.8 del TCE, que reza de la siguiente forma:

[...] los laudos arbitrales relativos a una medida de un gobierno o autoridad
de rango inferior deberan dar a la Parte contratante la opciéon de indemnizar
pecuniariamente en lugar de cualquier otra reparacion. Las Partes contratantes
deberan ejecutar sin demora los laudos, y adoptar las medidas necesarias para
que se imponga el efectivo cumplimiento de éstos en su territorio.

(h) Con todo lo dicho hasta ahora, se puede convenir en el papel fundamental
del arbitraje y de los laudos arbitrales para solucionar los conflictos que
puedan surgir entre los Estados suscribientes de los TBIs y los inversores
extranjeros. Segun se ha podido observar, la regulacion de los TBIs esta re-
pleta de conceptos juridicos indeterminados: inversion, transferencia o tra-
to justo y equitativo. Lo que cada uno de esos conceptos signifique en cada
caso especifico deberd ser decidido por el tribunal u 6rgano de arbitraje,
y podra construirse, ejemplificativamente, con menciones a otros laudos,
pero no debera olvidarse de ninguna forma que no existe en este ambito
arbitral un concepto de jurisprudencia como el que se maneja para tratar
de la doctrina repetida por parte del Tribunal Supremo (como se indicaria
con referencia al derecho espanol) y que, de alguna forma, vincularia a
los tribunales inferiores y prefiguraria decisivamente la forma de resolver
un conflicto por parte del mismo Tribunal Supremo. Esto no existe en el
campo arbitral, ni en relaciéon a anteriores laudos procedentes del mismo
colegio ni de otros que hubieran tratado supuestos semejantes, por lo que
existe una dificultad innegable en este terreno que arroja, obviamente, in-
seguridades a los sometidos a la justicia arbitral, ya sea que se trate del
Estado como del inversor privado extranjero®.

Asi, se puede concluir que la composicion de los 6rganos arbitrales que deben
decidir sobre cada supuesto parece fundamental. En ese sentido, parece obvio que
debera buscarse una calidad técnica de los arbitros innegable o dificilmente discu-
tible, lo que se debera traducir en un conocimiento del Derecho propio del Estado
sobre el que se trata (derecho administrativo, singularmente), asi como de experien-
cia contrastada en el arbitraje o en el conocimiento de los problemas (y su forma
de resolucién) en la «doctrina» establecida en laudos anteriores (incluso cuando

19 Puede adivinarse que esta es, entre otras, una de las razones que podria justificar la pretension
de sustituir el sistema arbitral por un Tribunal Permanente de Inversiones, el cual, como ya se ha
senalado, era un objetivo pretendido por la UE en sus negociaciones con Estados Unidos para la
firma del TTIP.
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no pueda considerarse jurisprudencia, como en el caso de los tribunales). Los TBIs
no son en esto muy expresivos, lo que no es un mérito, precisamente. En cambio,
puede desprenderse, para cuando no haya acuerdo de las partes, una suerte de
«deferencia» de los TBIs entregada a aquellos 6rganos encargados de designar a los
componentes de los 6rganos arbitrales, como sucede en el caso del CIADL

En el supuesto de la problematica que se trata en el ambito del CIADI, hay que
distinguir dos momentos: la formacion de las listas de arbitros y la designacion
del Tribunal de Arbitraje. En relacion al primer momento, el art. 14 del Convenio
del CIADI pone algunas condiciones a la hora de la formacion de las listas de
arbitros, para los que se pide que gocen de «amplia consideracion moral, tener
reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de la industria
o de las finanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio». Entre
todas esas cualidades, se hace una incidencia especial en que «la competencia
en el campo del Derecho serd circunstancia particularmente relevante para las
personas designadas en la Lista de Arbitros» y al presidente del CIADI (que es el
presidente del Banco Mundial, por lo que se debe tener plena conciencia de esta
caracteristica) se le encomienda cuidar de que en dichas listas «estén representa-
dos los principales sistemas juridicos del mundo y los ramos mas importantes de
la actividad econdmica».

Entre los componentes de las listas, se designan los arbitros, aun cuando ex-
cepcionalmente se pueden designar personas que no estén incluidas previamente
en las listas. Si las partes no se ponen de acuerdo sobre el nimero de arbitros y
el modo de nombrarlos (que es el principio preferente del que parte el Conve-
nio), el Tribunal de Arbitraje se constituira con tres arbitros designados, uno por
cada parte, y el tercero, que presidira el Tribunal, de comun acuerdo, ademas de
que podra haber intervencion para el nombramiento por parte del presidente del
CIADI cuando se den determinadas circunstancias, para lo que en el Convenio se
regulan condiciones suplementarias (arts. 37-40 del Convenio).

De todo ello podriamos llegar a establecer una suerte de «estatuto», en el senti-
do de «derechos» de los inversores privados extranjeros, basado en las siguientes
notas que, considero, pueden deducirse directamente de los TBIs:

(a) Derecho a un tratamiento justo y equitativo

(b) Derecho a recibir el mismo tratamiento que los inversores nacionales

(c) Derecho a recibir una indemnizacién en caso de medidas de expropiacion
(incluyendo las llamadas expropiaciones «indirectas»)

(d) Derecho a la libre transferencia de rentas

(e) Derecho a recibir el tratamiento dispensado a las inversiones procedentes
del pais que goce de un tratamiento mas favorable (la clasica clausula de
razén mas favorecida)

(f) Derecho a acudir a un tribunal u érgano arbitral en el caso de sentir afecta-
dos sus derechos e intereses por medidas adoptadas por un poder publico
de un Estado suscribiente del TBI.
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Pero, desde luego, lo que no forma parte del contenido de los TBIs son los
derechos humanos o fundamentales, o cualquier referencia, aun indirecta a los
mismos. Asimismo, tampoco hay referencias a la existencia de potestades admi-
nistrativas o al ejercicio de las mismas por los correspondientes poderes ptblicos
mas alla de lo que pueda querer interpretarse por las menciones que en los TBIs
puedan existir (y existen, como ya hemos visto) a la aplicacion del derecho inter-
no de los Estados, derecho interno en el que si que existiria, en la mayor parte de
las ocasiones, al menos, un ordenamiento juridico de los derechos humanos o,
incluso, a través de los mismos a instrumentos de derecho internacional en los
que pudieran contenerse y que deberian ser inequivocamente respetados por los
tribunales u érganos de arbitraje, en cuanto se incluyen dentro del «derecho inter-
nacional», al que si remiten los TBIs.

En todo caso, lo que debe destacarse necesariamente es que en numerosas oca-
siones los textos de los TBIs son poco precisos, estan llenos de conceptos juridicos
indeterminados (las referencias al tratamiento justo y equitativo, sin ir mas lejos,
son plenamente insertables dentro de esa categoria de conceptos, y no son las
Unicas) y necesariamente es el laudo (es decir, el resultado del trabajo del tribu-
nal de arbitraje u érgano arbitral) el que debe dotarles de sentido para decidir
acerca de si se ha violado el «estatuto» del inversor privado extranjero y acordar,
consiguientemente, la indemnizaciéon o medida que proceda. La conclusion na-
tural acerca de la necesidad de que los arbitros conozcan el derecho interno del
Estado correspondiente (y dentro de €l, el derecho administrativo y, sobre todo,
el proceso de su evolucion) es innegable y, ademas, deberia ser innegociable en la
formacion de la relacion de arbitros que, posteriormente y tras el correspondiente
nombramiento, fueran a integrar el colegio arbitral®.

4. Un ejemplo de arbitraje respetuoso con la capacidad conformadora del po-
der publico: el laudo del 21 de enero del 2016 de la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Estocolmo

Tras todo lo anterior, creo que se estd en disposicion de apreciar el valor que

tiene el laudo del 21 de enero del 2016 dictado por la Corte de Arbitraje de la

Camara de Comercio de Estocolmo. El laudo es el resultado de la demanda de

dos sociedades mercantiles (una holandesa y otra luxemburguesa) que se sien-

ten afectadas por el Real Decreto 1565/2010 y por el Real Decreto-Ley 14/2010,

las mismas que han limitado las horas de produccién y los afios con derecho a

tarifa (tarifa favorable con prima a favor de los productores) en relacion a las

horas de produccion y la tarifa que existian en Espafia en el momento de su in-
version. El demandado, es claro, es el Estado espafiol y el elemento normativo
que se toma como base para establecer la doctrina es el Tratado de la Carta de

la Energia del 17 de diciembre de 1994, y dentro de él, sobre todo, los arts. 10.1,

sobre el trato justo y equivalente; 13.1, que prohibe la nacionalizacion, la expro-

20 Se redacta este parrafo en general, sin referencia al Convenio del CIADI en cuanto se considera
que lo que en él se dice seria facilmente aplicable a cualquier 6rgano al que remitieran los TBIs.
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piacion o las medidas de efecto equivalente; y el art. 16, que contiene el concepto
de inversion.

Lo primero que afronta la Corte de Arbitraje es si las medidas que contienen
esos textos son equivalentes a una expropiacion (que es lo prohibido), para lo
que comienza afirmandose que para que una pérdida de valor sea equivalente a
una expropiacion tiene que ser de tal magnitud que equivalga a una privacion de
propiedad (punto 464 del laudo).

En funcién de ese punto de partida previo, se niega que se esté ante una ex-
propiacion por la magnitud, escasa a juicio de la Corte, de las medidas adoptadas.
En ese sentido, se afirma que «una simple disminucion del valor de las acciones
objeto de la inversién, no puede por tanto caracterizar una expropiacion indirecta,
amenos que la pérdida de valor sea tal que se pueda considerar equivalente a una
privacion de propiedad» (punto 465).

En relacion a si ha existido o no un trato justo y equivalente del inversor ex-
tranjero y al reproche de los demandantes de que Espafa, al variar el marco re-
gulatorio, condeno a la inversion «a una inestabilidad regulatoria que contintia a
dia de hoy» (punto 479), se afirma que para ver si ello es cierto hay que examinar
si existian «expectativas legitimas» del inversor (punto 486). Para ello, se indica
que las expectativas legitimas solo pueden derivarse de «compromisos especifi-
cos dirigidos a él personalmente» (punto 489) y ello no se dio en el caso, pues un
folleto publicitario de captacion de inversiéon «no es un compromiso especifico
personal» (punto 496). Y en el marco de ello, se incluye un parrafo al que se consi-
dera esencial reproducir textualmente, pues esta dentro de la linea defendida por
este trabajo. De esa forma y con referencia a otra decision arbitral, se indica en el
punto 502 del laudo lo siguiente:

Asimismo, el tribunal del caso El Paso c. Argentina opind que si se admitiera
la féormula frecuentemente reiterada que postula que ‘la estabilidad del marco
juridico y de negocios es un elemento esencial de trato justo y equitativo” las
leyes jamas podrian modificarse: este simple enunciado demuestra su irrele-
vancia. Este estandar de conducta aplicado estrictamente, no resulta realista,
ni tampoco es el objeto de los TBI que los Estados garanticen que las condicio-
nes juridicas y econdmicas en las que se realiza una inversion se mantendran
inalteradas ad infinitum” [...]. En otras palabras, el Tribunal no puede seguir la
linea jurisprudencial que determind que el trato justo y equitativo implicaba la esta-
bilidad del marco juridico y de negocios. La evolucion es un elemento intrinseco de la
vida econdmica y juridica. [énfasis afiadido]

Esta necesaria adaptacion era especialmente previsible en el caso espafiol tal y
como estaba configurado el ordenamiento juridico (punto 505).

Una adaptacion que, se resalta especificamente por la Corte, no ha suprimido
la existencia de una retribucion razonable de la inversion (punto 530), no valiendo
las razones exhibidas por los demandantes en relaciéon al mantenimiento original
de las horas anuales elegibles para la tarifa privilegiada ni los afios con derecho a



DERECHO ADMINISTRATIVO Y ARBITRAJE EN EL DERECHO DE INVERSIONES 93

tarifa favorable. En todo caso, ademas, las nuevas normas aprobadas lo han sido
con criterios razonables y objetivos (punto 534). La conclusién final es la siguiente:

En sintesis, el Tribunal estima que las normas del 2010 no pueden ser conside-
radas como violatorias del Tratado de la Carta de la Energia. Dichas normas,
en efecto, introducen modificaciones limitadas al marco regulatorio existente
en el momento de la inversion, sin suprimir sus caracteristicas esenciales, y en
particular la existencia de una tarifa garantizada a lo largo de la vida 1til de las
instalaciones. Las demandantes no han demostrado que, al ser irrazonables, ar-
bitrarias, contrarias al interés ptblico, o desproporcionadas, las normas del 2010
fueran violatorias de sus expectativas legitimas bajo el Tratado de la Carta de
la Energia. Tampoco existe demostracion alguna de que dichas normas fueran
injustas o incoherentes. Por fin, las demandantes no han demostrado que las
normas del 2010 hubieran sido adoptadas en violacion del debido proceso legis-
lativo y reglamentario espafol. (punto 539)

5. Conclusiones
A continuacion, se dara respuesta a las inquietudes generales que orientaban la pro-
gramacion de estas jornadas, y se hara en forma de conclusiones parciales sucesivas:

(a) El problema juridico que se plantea, en realidad, no es la existencia del
arbitraje o las reglas concretas que para los arbitrajes figuran en los TBIs o
en los tratados o convenios a los que remiten para la formacion del colegio
arbitral y de la practica del arbitraje; esas reglas, en general, son aceptables.
El problema puede derivarse del contenido de algunos laudos concretos.

(b) La existencia de un sistema de arbitraje no lleva consigo la prohibicion de
tener en cuenta el derecho interno del Estado o, en concreto, el derecho ad-
ministrativo. Las reglas presentes en los TBIs lo permiten. Igualmente, no
esta excluido que los tribunales u érganos arbitrales deban tener en cuenta
los derechos humanos, aunque no se mencionen en los TBIs expresamente,
porque los derechos humanos son parte del derecho interno del Estado en
muchos casos, y en otros forman parte de instrumentos de derecho inter-
nacional suscritos por los Estados. La remision de los TBIs al derecho inter-
nacional incluye, inequivocamente, también a los tratados que reconocen o
proclaman los derechos humanos.

(c) De la misma forma que en la doctrina, se citan laudos que desconocen las
potestades de los Estados; existen otros que claramente reconocen la facul-
tad conformadora de los Estados y la posibilidad de variar el ordenamiento
juridico existente en el momento de realizarse la inversion extranjera, no
reconociendo, en ninguin caso, el derecho a la petrificacién del ordenamien-
to juridico. El laudo del 21 de enero del 2016, del Instituto de la Camara
de Comercio de Estocolmo (procedimiento de arbitraje 062/2012), en re-
lacién al régimen juridico de las energias renovables, cuya modificacion
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era combatida por algunos inversores privados extranjeros en dicho sector
en cuanto que les habria causado perjuicios econémicos, es una excelente
muestra de lo que se indica?'.

(d) El control de la actuacion publica que se realiza en los laudos arbitrales es
enteramente légico y congruente con las premisas del Estado de derecho.
Ese control se realiza de ordinario por los tribunales de justicia, en una
linea creciente de perfeccionamiento que es una de las caracteristicas del
actual derecho administrativo, pero igualmente puede ser llevado a cabo
por parte de los érganos arbitrales.

(e) En esas circunstancias, la seleccion de arbitros aparece como un elemento
sustancial, imprescindible, para el correcto funcionamiento del sistema. No
solo debe exigirseles el conocimiento de las reglas del derecho internacio-
nal, sino también del derecho publico interno del Estado correspondiente,
asi como una adecuada formacion en el funcionamiento de los servicios
publicos.

(f) Aparece también como tema esencial el de la preservacion de una posicion
de igualdad entre el inversor extranjero y el inversor nacional, igualdad a
la que, en determinadas circunstancias, se podria afectar, segun se inter-
pretaran, las reglas de los TBIs. Un adecuado derecho interno de la com-
petencia y su aplicacion pueden favorecer decisivamente la consecucion de
esta igualdad.

(g) El derecho de las inversiones forma parte inequivoca del derecho adminis-
trativo global, pero debe existir una clara restriccion al leer este derecho
exclusivamente desde la perspectiva de la indemnizacion y de la preser-
vacion de las condiciones originales que rodearon la inversion. El derecho
de la inversion es un derecho global, no solo el derecho de la garantia, sin
acotaciones, de una inversion. Se debe evitar por todos los medios que se
haga realidad una regla que nunca ha sido escrita, pero que muchos desea-
rian ver plasmada al menos en la practica, y que podria formularse asi: «el
inversor, cuando es extranjero, gana siempre».

(h) Si se avanza en la propuesta de la UE de crear un Tribunal Permanente de
Inversiones, no por ello desapareceran los tedricos problemas que pueden

21

Sin que se desconozca en este lugar que este es el primer laudo de una serie bastante numerosa
que seguird y que este laudo se refiere a una intervenciéon normativa operada en el 2008 y el 2010
a la que siguieron, posteriormente, otras normas mads incisivas (en el 2013, singularmente), que
también habran de ser valoradas por distintos drganos arbitrales. En el plano interno espafiol,
tal evoluciéon normativa ha sido considerada conforme a derecho tanto por el Tribunal Supremo
como por el Tribunal Constitucional. No entro aqui en esa problematica y remito, sin mas, al tra-
tamiento reciente de Alenza Garcia (2016).
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detectarse en un sistema de resolucién de conflictos a través del arbitraje,
pues la clave de las dificultades reside en la indole e indeterminacién de los
conceptos que debera utilizar el érgano encargado de resolver los conflictos,
sea un tribunal (érgano jurisdiccional y permanente) o un tribunal u érgano
de arbitraje (que se constituye para cada supuesto de conflicto). Esos concep-
tos juridicos indeterminados siguen siendo la regla general en los escasos
documentos que ha hecho publicos la UE en el proceso de discusién del TTIP
que ahora parece (no se sabe si definitivamente) postergado.
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El derecho humano al agua y el saneamiento (DHAS) ha sido objeto
primordial de atencién desde la Observacion General n.° 15 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
que, luego de mucho debate, fue ratificada por resolucion de la Asamblea
General de esa organizacion el 28 de julio del 2010. Mucho se ha escrito
sobre este derecho, aunque no tanto sobre las particulares conexiones que
existen con las empresas privadas prestadoras de servicios publicos de
agua potable y saneamiento, y su regulacion interna e internacional. Este
trabajo analiza la obligacion estatal de proteger el DHAS de las violaciones
cometidas por empresas en el especifico ambito de los servicios de agua
potable y saneamiento y su interaccion con los mandatos provenientes de
los Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs).

1. Introducciéon

En el sector de los servicios de agua potable y saneamiento, se entrecruzan dos
regimenes juridicos internacionales que en ocasiones parecen imponer a los Es-
tados obligaciones divergentes: por una parte, un sistema ideado para proteger a
los inversores extranjeros que participan de la prestacion —anclado en los Trata-
dos Bilaterales de Inversion (TBIs)— y por la otra, uno ideado para proteger a los
destinatarios de ese servicio, cuyo maximo exponente es el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (PIDESC). Esa
diversidad de condicionantes globales convierte al sector en un drea candente
para las relaciones internacionales (Bohoslavsky y Justo, 2011).
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En este texto se explorara algunas peculiaridades que la interaccion de estos dos
regimenes produce frente a la labor regulatoria de las autoridades nacionales en
el sector del agua. Basicamente, el primer modelo global (TBI) tiende a limitar las
facultades regulatorias del Estado, mientras que el segundo (PIDESC) las refuerza.

Como se vera, frente a esas dos tendencias en pugna el gran desafio consiste
en evitar que las autoridades publicas se vean sumidas en un dilema que les ge-
nere grandes incertidumbres: si se adoptan medidas encaminadas a la realizacion
del derecho humano al agua y saneamiento (DHAS), el Estado se expone a ser
responsabilizado en el marco de los TBIs, pero si no lo hace, se arriesga a serlo en
el marco del PIDESC. Para mitigar ese dilema y sus consecuencias, se debe evitar
concebir a los dos modelos como incomunicados entre si y procurar identificar las
pautas de armonizacién que los conectan. Dos vias complementarias que se pro-
ponen aqui son que las obligaciones del Estado en materia de DHAS se computen
tanto en la negociacién como luego en la aplicacion de los TBIs.

2. El sistema internacional de proteccion de los inversores extranjeros
Aunque el primer tratado comercial (entre Estados Unidos y Francia) data de 1778
y ya en 1959 se habia firmado el primer TBI moderno (siguiendo el formato tal
como se conoce hoy) entre Alemania y Pakistdn, fue recién con la aprobacién, en
1965, de la convencion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones (CIADI) que comenzé a configurarse la estructura juridica que
sostiene a los modernos TBIs.

Las caracteristicas centrales de dicha convencién son: (a) los inversores extran-
jeros pueden demandar directamente al Estado que los aloja; (b) la inmunidad
soberana es restringida substancialmente; (c) el derecho internacional puede ser
aplicado a la relacion que se entabla entre un inversor extranjero y el Estado en el
que se establece, desplazando las reglas internas; (d) el agotamiento de los reme-
dios locales es excluido, en principio, como exigencia previa al reclamo arbitral;
y (e) los laudos que dictan los arbitros no pueden ser revisados por los jueces
nacionales, debiendo limitarse estos a ejecutarlos como si fuera una sentencia con
autoridad de cosa juzgada.

Como podra notarse, la arquitectura legal en materia de proteccion de las in-
versiones extranjeras implica una inevitable transferencia de potestades regula-
torias nacionales a favor de quienes resuelven las disputas entre los inversores y
los Estados que los alojan. Y esa transferencia se da a partir de acuerdos que en su
mayoria no contienen referencias explicitas a los derechos humanos. Esa carencia,
sumada a una visidn algo estrecha, ha llevado a numerosos laudos a asumir que
el régimen juridico de proteccion de las inversiones y el de los derechos humanos
son dos campos separados que no pueden interactuar de alguna manera. Como
resultado de esa visién, en laudos clave se ha ignorado la relevancia que poseen
los derechos humanos al momento de dirimir una controversia entre el Estado
receptor y el inversor. De mads esta aclarar que el gran perdedor no fue el inversor.
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3. La lectura expansiva de los derechos de los inversores en la jurisprudencia
arbitral

Los TBIs suelen prohibir la expropiacion —directa o indirecta— si ella no esta

justificada en el interés publico, es discriminatoria o arbitraria y si no esta seguida

de una compensacion. Sin embargo, el alcance concreto de esa salvaguarda, en

especial respecto de la expropiacion indirecta, es altamente discutible y queda

librado a la exégesis arbitral'.

Por ejemplo, ;cuando una regulacion se convierte en expropiacion? ;Puede una
regulacion de cardcter general ser un caso de expropiacion o se requiere un sacrifi-
cio especial en el inversor? (Continental Casualty Company vs. Reptiblica Argen-
tina, 2008). ;Estan amparadas dentro del concepto de propiedad las expectativas?,
(cudles? ;Comprenden ellas los compromisos explicitos del Gobierno o también
declaraciones implicitas? (Azurix Corp. vs. Republica Argentina, 2006). ;Inciden
los fines que tuvo en miras el Estado en los fines de calcular la indemnizacion o lo
unico que importa es la afectacion del inversor?? ;Qué debe indemnizarse?

Indudablemente, de la respuesta que demos a estas interrogantes dependera
el alcance de las potestades regulatorias estatales, y lo que denota cierta jurispru-
dencia arbitral es una tendencia a expandir el alcance de la proteccion de esta
clausula a situaciones en las que el Estado simplemente pone en practica su poder
como autoridad publica.

A su turno, la regla de la naciéon mas favorecida —que permite al inversor in-
vocar las condiciones de un TBI firmado por el Estado con un tercero que le resul-
ten mas beneficiosas— da lugar a discusiones sobre si ella comprende solo protec-
ciones sustanciales o si, en cambio, se extiende a cuestiones procesales vinculadas
al sistema de resolucion de disputas®. El adecuado alcance de esta garantia resulta
decisivo y sus consecuencias deben ser especialmente ponderadas por el Estado
al momento de negociar cada TBI, pues existe el riesgo de que grandes conce-
siones efectuadas a paises con los cuales no se mantiene un vinculo comercial

1 Segun ha distinguido cierta jurisprudencia, la expropiacion directa ocurriria con la toma del con-
trol de la inversion y la consiguiente transferencia de su dominio en favor del Estado receptor,
mientras que la indirecta podria derivar de «una interferencia disimulada o incidental del uso
de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al propietario
del uso o del beneficio econdmico que razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no
necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor» (Metalclad Corporation vs. Estados Uni-
dos Mexicanos, 2000). Como podra advertirse, la alusion a la afectacion significativa del beneficio
econdmico esperado por el inversor como criterio para identificar una expropiacién da cuenta de
una proteccién notablemente amplia a favor de aquel. Si seguimos ese estandar, ;qué sucederia si
la adecuacion de un régimen tarifario impacta en ese beneficio esperado?

2 En Compariia del Desarrollo de Santa Elena S.A. vs. Republica de Costa Rica (2000), se sostuvo
que el andlisis debe centrarse en el impacto de las medidas sobre el inversor y no tanto en la inten-
ci6on del Gobierno o la modalidad adoptada para su implementacion.

3 Al respecto, véase Emilio Agustin Maffezini vs. El Reino de Espafia (2000); Siemens A.G. vs. Re-
publica Argentina (2004); Gas Natural SDG S.A. vs. Reptiblica Argentina (2005); Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A., and InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. vs. Repu-
blica Argentina (2006).
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relevante terminen penetrando en puntos estratégicos de la soberania con su sola
invocacion —mediante esta clausula— por parte de inversores de otros Estados.

La destacable ambigiiedad que caracteriza al principio de trato justo y equitati-
vo ha llevado a algunos paneles arbitrales a identificar en esa garantia un derecho
del inversor a algo muy parecido a la inalterabilidad de todas las regulaciones y
politicas publicas que gobiernan su inversion. Del mismo modo, se ha inferido de
este estandar no solo el deber del Estado de abstenerse de acciones irrazonables,
sino también de preservar y promover activamente los intereses del empresario
extranjero. En ocasiones, parece llegar a demandarse una suerte de paternalismo
sobre el inversor, como si este fuese incapaz de evaluar sus decisiones con una
diligencia minima®*.

Por ejemplo, en Técnicas Medioambientales Tecmed vs. Estados Unidos Mexi-
canos (2003) y en MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. vs. Republica de
Chile (2004) se reconoce una amplia nocién del trato justo y equitativo que pa-
rece asegurarle al empresario esa inalterabilidad, pues requiere del Estado «un
tratamiento que no afecte la expectativas basicas que fueron tenidas en cuenta
por el inversor extranjero para realizar la inversién» (Técnicas Medioambientales
Tecmed vs. Estados Unidos México, 2003)° y que aquel pueda «conocer de manera
anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no solo las nor-
mas o reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también las politicas
perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas que les
son relevantes» (Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. vs. Repu-
blica Arabe de Egipto, 2002; Biwater Gauff vs. Republica de Tanzania, 2008)°.

Incluso en MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. vs. Republica de Chile
(2004) se hace referencia a un deber activo de proteccion del inversor y no solo de
abstencion de conductas arbitrarias o perjudiciales respecto de aquel. Al parecer,
la neutralidad hacia el inversor por parte del Estado no es suficiente, sino que
también hay que velar por sus intereses’.

4 El caso MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. vs. Reptiblica de Chile es una muestra emble-
matica de ello.

5 El Comité de Anulacién en MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. vs. Republica de Chile
observo que la ponderacion de las expectativas del inversor como fuente de obligaciones para el
Estado resulta cuestionable, pues esas obligaciones derivan del TBI aplicable y no de cualquier
expectativa que el inversor pueda invocar. Sobre la base de los gruesos desacuerdos que atraviesa
la jurisprudencia arbitral, en el caso Walter Bau vs. Reino de Tailandia (UNCITRAL, 2009) se con-
sidero ese cuestionamiento como circular e inaceptable.

6 En el laudo CMS Gas Transmission Company vs. Reptiblica de Argentina, se sostuvo que «no
puede caber duda alguna de que la estabilidad del entorno juridico y empresarial es un elemento
esencial del trato justo y equitativo» (2005), asi como en LG&E Energy Corp. vs. Republica de
Argentina (2006) y Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. vs. Reptuiblica de Ecuador
(2008). Sobre una posicidn menos protectoria del inversor, véase Parkerings-Compagniet AS v.
Reptiblica de Lituania (2007). La jurisprudencia también recalca que la violacién del trato justo
y equitativo no presupone mala fe de parte del Estado, con lo cual, aun cuando la autoridad pu-
blica haya actuado persiguiendo un fin legitimo sin abuso, discriminacién o arbitrariedad, puede
lesionarse esta garantia. Véase Azurix Corp vs. Repuiblica Argentina (2006); Mondev vs. Estados
Unidos (2002); Waste Management vs. Estados Unidos Mexicanos (2004).

7 Una lectura menos deferente hacia el inversor se advierte en Marvin Feldman vs. Estados Unidos
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Lo que puede observarse, en definitiva, es que la indeterminacién de los estan-
dares de los TBIs y la inconsistencia de muchas decisiones arbitrales dan lugar a un
riesgo de interpretacion expansiva de los derechos de los inversores, que parecen
convertir a estos instrumentos en una suerte de seguro contra todo riesgo empre-
sario que socava decisivamente la capacidad reguladora del Estado (Barraguirre y
Fuentes, 2010). Esa vision es el resultado de poner el acento en solo uno de los polos
de la relacion (el inversor), sin computar el papel del Estado como vehiculo esencial
para la proteccion de otros intereses como los derechos humanos. De esa forma, el
nexo estrecho entre una vision de los TBIs aislada de otras obligaciones internacio-
nales del Estado, un injustificado sobredimensionamiento de los resguardos para
los inversores y la erosion de la capacidad regulatoria del Estado termina dando
lugar a una composicion con dificiles proyecciones para el sector del agua.

Como veremos a continuacion, esa composicion parece ir a contramano de la
otra vertiente internacional que condiciona al sector y que exige del Estado ese rol
plenamente activo que los TBIs parecen desalentar.

4. E1 DHAS y su proteccién internacional

En paralelo al régimen de proteccién de las inversiones, los paises de la region
ven crecientemente condicionada su actuacion como resultado de la consagracion
del DHAS a nivel internacional, en especial en el PIDESC y el Protocolo de San
Salvador®.

En la actualidad existe, en efecto, un importante consenso en que el acceso al
agua potable y el saneamiento constituyen un derecho humano esencial ampa-
rado por el derecho internacional. Asi lo confirman tanto la reciente Resolucion
64/292 de la Asamblea General de las Naciones Unidas’ como la Observacion Ge-
neral n.°15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité
DESC)" y los Reportes de la Relatora Especial sobre el Derecho al Agua y al Sa-
neamiento (REAyS) de esa organizacion.

En estos instrumentos se han detallado los componentes centrales del DHAS!.

4.1. Disponibilidad.
El suministro de agua para cada persona debe ser suficiente y continuo para uso
doméstico y personal, como bebida, aseo y preparacion de comida. El derecho
no se limita al acceso al recurso para consumo personal, sino también para el
desarrollo sustentable del mismo en funcién de actividades como la agricultura'.
Igualmente, debe haber un nimero suficiente de instalaciones de saneamiento en
el interior o en las inmediaciones de cada hogar, institucién educativa o de salud,

Mexicanos (2002) o Waste Management vs. Estados Unidos Mexicanos (2004).

8 Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1986.

9 ONU, Asamblea General, A/64/1..63/Rev.1, 28/07/2010.

10 Comité DESC, Observacion General n.° 15, El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto), 2002.

11 Comité DESC, Observacion General n.° 15, parr. 12.

12 Comité DESC, Observacion General n.° 15, parr. 12.
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asi como en lugares de trabajo y de acceso publico, a fin de evitar tiempos de es-
pera excesivos para su utilizacion®.

4.2. Calidad.

El agua debe ser segura y, por lo tanto, libre de microorganismos, sustancias qui-
micas o riesgo de radiacion que constituyan una amenaza para la salud. Ademas, el
agua para uso doméstico debe ser de color, olor y sabor aceptables'. En materia de
saneamiento, esto implica que los servicios sean seguros desde el punto de vista de la
higiene, es decir, que eviten el contacto del usuario con excrementos y brinde acceso
a agua no contaminada para limpieza de manos, ano y genitales, incluyendo espe-
cialmente la higiene menstrual. Otros aspectos de seguridad son también gravitantes,
como la ausencia de riesgo técnico en las instalaciones y la posibilidad de acceder a
ellas en horario nocturno®. Su descarga y mantenimiento resultan, asimismo, criticos
para asegurar niveles minimos de calidad; deben asegurarse, para ello, soluciones
mecanizadas y erradicarse el vaciado manual de las letrinas de pozo.

En este punto, es importante destacar la dimensién colectiva del saneamiento:
cada persona tiene derecho no solo a instalaciones sanitarias para uso personal,
sino también a verse protegida de los excrementos y aguas residuales produci-
das por el préjimo. En consecuencia, solo es posible ejercer plenamente el DHAS
cuando las personas que residen en las inmediaciones también utilizan instalacio-
nes sanitarias adecuadas.

4.3. Accesibilidad.
El agua y los servicios para su suministro deben ser accesibles a todos sin discri-
minacién de ninguna indole. Este recaudo presenta cuatro dimensiones super-
puestas.

4.3.1. Accesibilidad fisica.
Los servicios de abastecimiento adecuado de agua y saneamiento deben encon-
trarse al alcance seguro de todos los sectores de la poblacion. Una cantidad de
agua suficiente, segura y aceptable debe ser accesible dentro —o en inmediata
cercania— de cada hogar, institucion educativa y centro de trabajo. Todos los
servicios de suministro deben ser de suficiente calidad, culturalmente apropiados
y sensibles a los requerimientos de género, edad y privacidad. La seguridad fisica
no debe ponerse en riesgo durante el acceso a los servicios de abastecimiento®.
Todos los usuarios —en particular las personas con necesidades especiales de
acceso, como los nifios, personas con discapacidad, adultos de edad avanzada

13 REAYS, 2009, Informe de la Experta independiente sobre la cuestién de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento. A/HRC/12/24, julio, parr. 70.

14 Comité DESC, Observacion General n.° 15, parr. 12.

15 REAyS, 2009, Informe de la Experta independiente sobre la cuestion de las obligaciones de dere-
chos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento. A/HRC/12/24, JULIO,
parrs. 72y 73.

16 Comité DESC, Observacion General n.° 15, parr. 12.
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o mujeres embarazadas— deben tener garantizada la posibilidad de llegar sin
riesgos hasta las instalaciones y poder utilizarlas durante las 24 horas, ya sea en el
interior o sectores cercanos de donde se encuentren’.

4.3.2. Accesibilidad econémica.

Los servicios de abastecimiento deben ser asequibles para todos. Los costos di-
rectos e indirectos y los cargos para asegurar el recurso deben ser asequibles y
no deben comprometer el ejercicio de otros derechos®. El servicio de saneamien-
to, incluyendo la construccion, vaciado y mantenimiento de las instalaciones, asi
como el tratamiento y la eliminacién de materia fecal, debe estar disponible a un
precio asequible para todas las personas sin comprometer la posibilidad de ejer-
cer los demas derechos. La interrupcion del suministro de agua por falta de pago
debe contemplar el impacto especifico en materia de saneamiento (REAyS 2009;
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas 2005)".

4.3.3. No discriminacion.
Los servicios de abastecimiento deben estar a disposicion de todos, incluidos los
sectores mas vulnerables o marginados de la poblacion, de hecho o de derecho,
sin discriminacion basada en ningtn factor prohibido.

4.3.4. Accesibilidad a la informacion.
Este tipo de accesibilidad supone el derecho a buscar, recibir y difundir informa-
cién concerniente al agua y saneamiento.

Con esos alcances, el DHAS genera sobre el Estado tres tipos de obligaciones
internacionales: (a) obligacién de respeto®; (b) obligacion de cumplimiento®; y (c)
obligacion de proteccion.

Es esta tltima la que tiene una especial relevancia en este asunto, pues requie-
re que el Estado prevenga la interferencia de terceros (por ejemplo de empresas)
en el disfrute de cada derecho. Proteger implica, desde esta perspectiva, «disefiar
y poner en practica medidas regulatorias que resulten eficaces para evitar que
esos terceros obstaculicen el acceso igualitario al recurso», lo contaminen o com-
prometan su goce injustificadamente (Justo, 2013).

17 REAYyS, 2009, parrs. 74y 75.

18 Comité DESC, parr. 12.

19 REAYS, 2009, parr. 78. Véase también Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Proyecto de Directrices para la Realizacion del Derecho al Agua Potable y al Saneamiento, 11 de julio de
2005, E/CN.4/Sub.2/2005/25, puntos 5.1 y 6.1-6.4.

20 Implica, en esta materia, abstenerse de realizar cualquier practica o actividad que obstaculice o
limite el acceso igualitario al agua o saneamiento adecuados, de interferir arbitrariamente en los
mecanismos consuetudinarios o tradicionales para el suministro de agua o de disminuir o conta-
minar el agua.

21 En este campo, cumplir implica al menos lo siguiente: (i) facilitar, por medio de medidas positi-
vas para la asistencia de individuos y comunidades, el goce del derecho al agua; (ii) promover, a
través de una educacion apropiada sobre el uso higiénico del agua, la proteccion de las fuentes de
agua y métodos para su ahorro; y (iii) proveer agua a aquellas personas o grupos impedidos, por
razones ajenas a su control, de gozar de este derecho por los medios a su alcance.
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Puntualmente, cuando los servicios de agua son operados o controlados por
terceros, este deber exige al Estado establecer un sistema regulatorio efectivo, que
asegure, entre otros: (a) monitoreo independiente (entes reguladores); (b) partici-
pacion publica genuina (es decir, participacion directa de los usuarios en el disefio
de los marcos regulatorios y tarifas); y (c) imposicion de penalidades por incum-
plimiento (prerrogativas sancionatorias en el marco de contratos de concesion de
servicio publico o licencias)®.

Es importante precisar que, para acatar esos deberes, el grado de exigibil-
idad de las medidas que el Estado debe implementar varia. Para aquellas ob-
ligaciones que se califican como basicas (pues consisten en pisos minimos de
acceso al agua y el saneamiento)®, tanto las medidas como los logros son in-
mediatamente exigibles*. Si el Estado no prueba haber conseguido esos niveles
esenciales, nos encontraremos ante una violacion del tratado aun cuando haya
adoptado medidas destinadas a lograrlo®. Por eso, se las llama de resultado.

Ademas del deber de exponer esos logros basicos, hay las obligaciones
progresivas, que se cumplen demostrando la adopciéon de medidas eficaces
—combinadas con la asignacion del maximo de recursos disponibles— y que
deben funcionar como un camino adecuado para lograr paulatinamente la ple-
na efectividad del DHAS. Por eso, se dice que esas obligaciones son de medios.

El deslinde entre las obligaciones de resultado y las de medios reside, en
ese sentido, en la nocién de plenitud del goce de los derechos, que compro-
mete al Estado a seguir en simultaneo dos cursos de accion diferentes: (a)
logro inmediato de un nivel esencial de acceso a los derechos®; y (b) adopcion

22 En la sentencia T-379 de 1995 de la Corte Constitucional colombiana, se orden¢ al prestador que
dictara la reglamentacion necesaria para regular el aprovechamiento de aguas con el objetivo de
revertir la disminucién del nivel del ojo de agua que proveia a una poblacién como resultado del
uso inadecuado de uno de los propietarios riberefios. También, en la sentencia T-413 de 1995, se
instd a regular el uso del recurso y a priorizar el consumo doméstico, en un supuesto en el que
la utilizacion del recurso con destino a una explotacién piscicola y otros fines productivos habia
causado la falta de agua en los hogares del 4rea.

23 Como ha explicado la Corte Constitucional colombiana, «existe un contenido esencial de los de-
rechos econdémicos y sociales, el cual se materializa en los derechos minimos de subsistencia para
todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo econdmico. Por ende, se considera que existe una vio-
lacién a las obligaciones internacionales si los Estados no aseguran ese minimo vital, salvo que
existan poderosas razones que justifiquen la situaciéon» (CCC, sentencia C-251 de 1997).

24 Independientemente del deber de adoptar medidas, «corresponde a cada Estado parte una obli-
gacion minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos» (CESCR, Observacion General 3).

25 Por ejemplo, en materia de agua, esos pisos minimos incluyen acceso a una cantidad minima
de agua para uso doméstico; no discriminacion en el acceso a los servicios; acceso fisico a agua
suficiente, segura y regular; evitar cortes de suministro o distancias excesivas entre el usuario y la
fuente del recurso; distribucion equitativa de todos los servicios de suministro existentes; adop-
cién de programas de suministro de agua a bajo costo para grupos vulnerables; entre otros.

26 Como se ha explicado, la existencia de un contenido basico en los DESC es una consecuencia 16gi-
ca del uso de la terminologia de los derechos. No habria justificacién para elevar un reclamo a la
condicion de derecho (con todas las connotaciones que este concepto presuntamente tiene) si su
contenido normativo fuese tan indeterminado que permita la posibilidad de que sus titulares no
exijan nada en concreto. Cada derecho debe dar lugar a un derecho minimo absoluto, en ausencia
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inmediata de medidas que permitan llegar gradualmente a la plenitud de ese
acceso.

Ambos cursos de accion se exigen sin dilaciones, pero en el primer supuesto la
obligacion internacional se cumple garantizando esa cobertura basica aun cuando
no sea plena, mientras que en el segundo se satisface poniendo en marcha medi-
das destinadas a la plenitud en el ejercicio de los derechos, pese a que no ofrezcan
resultados inmediatos. En la logica del PIDESC, el goce minimo de los derechos
protegidos es un logro actual y el pleno, uno futuro derivado de politicas actuales.

5. El desafio de la armonizacion de los dos sistemas
Si el DHAS impone al Estado todos estos deberes, le exige acreditar logros mi-
nimos hoy mismo y destinar el maximo de recursos para su plena realizacion
futura, jcual es el papel del regulador estatal? ;Debe utilizar intensamente sus
potestades o no? Si se lee cierta jurisprudencia arbitral, da la sensacién de que
ese rol activo puede conspirar contra las expectativas de los inversores y derivar
en condenas en el marco de los TBIs. Por ello, el mayor riesgo para la interaccién
entre el DHAS y los TBIs reside, precisamente, en negar esa interaccion, en verlos
como campos herméticamente separados entre si.

Entre las consecuencias nocivas de esa vision disociada, es importante resaltar
las siguientes:

(@) En primer lugar, una paradoja de los TBIs. Cuando los conceptos de estos

acuerdos bilaterales son expansivamente interpretados en perjuicio de las fa-
cultades regulatorias, se produce una inconsistencia esencial del régimen de
inversiones: en teoria, la firma de un TBI responde a los beneficios que supo-
ne la inversion extranjera para el pais receptor; sin embargo, para poder capi-
talizar esos beneficios, el Estado debe contar con una estructura institucional
solida y con potestades regulatorias fuertes. Si ello es asi, interpretar al TBI
como inhibidor de esas potestades supone privar al Estado del instrumento
que necesita para que ese TBI lo beneficie, es decir, negar el argumento que
justifica su celebracion?. Decir «firmo un TBI porque las inversiones son be-
neficiosas, pero ese mismo TBI me priva de la capacidad para aprovecharlas»
se parece bastante a vender un automdvil para conseguir gasolina.
La incongruencia de esos resultados hace pensar que la interpretacion de
estos tratados debe orientarse a reafirmar —y no a debilitar— el ejercicio de
las potestades puiblicas, para procurar simplemente evitar conductas abu-
sivas que perjudiquen a los inversores.

del cual debe considerarse que un Estado viola sus obligaciones (Alston, 1987, vol. 9).

27 El Convenio CIADI tiene explicitado un tnico objetivo: la generacion de desarrollo econémico
(Predmbulo, parr. 1). Desde la concepcidn que lo informa, se entiende, sin embargo, que las inversio-
nes extranjeras son el instrumento adecuado para el logro de ese propdsito. Dado que no cabe ante-
poner el medio al fin, constituye una incorrecta interpretacién de ese sistema otorgar preeminencia
ala tutela de la inversion por encima del desarrollo del pais que la aloja. En ese sentido, véase Salini
Costruttori S.p.A. vs. Reino de Marruecos (2001); Saipem S.p.A. vs. Republica Popular de Bangla-
desh (2007); Patrick Mitchell vs. Reptblica Democratica del Congo (2004); y D’ Alessio (2008).
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(b) Por otro lado, una vision aislada de los TBIs también puede producir el
llamado enfriamiento regulatorio (Suda, 2005), que es la inhibiciéon que
sufren las respectivas agencias estatales para modificar y mejorar la re-
gulacién por temor a consecuencias legales. Ello conspira contra el des-
empeno activo que el DHAS encomienda a esas autoridades. En especial,
ese fenémeno puede darse cuando las medidas de proteccion del DHAS
afectan los intereses de los inversores y se traducen en laudos arbitrales
que (i) o bien condenan al Estado por violacién a las reglas de los TBIs
sin computar la incidencia que ese objetivo de proteccion del derecho
tiene en la definicion de la controversia (ii) o bien imponen a los Estados
cargas indemnizatorias excesivas que, por su impacto presupuestario, los
inhiben —en forma actual o futura— de concretar las obligaciones basicas
y/o progresivas.

Lo que nos muestran estos riesgos es que los dos modelos globales que con-
dicionan al sector deben ser armonizados (Schreiber, 2008). En caso contrario,
renacen el dilema, la incertidumbre y la paralisis de la accion estatal.

6. El deber de proteccion del DHAS como vehiculo para la armonizacion

El abordaje desde el deber de proteccion de los derechos humanos permite neu-
tralizar la interpretacion expansiva de los TBIs sin desatender la necesidad de
tutelar al inversor contra los abusos.

Cuando se analiza una medida estatal que afecta a un inversor, es necesario
verificar si ella se encuentra encaminada a cumplir con el deber de proteccion
de los derechos humanos que pesa sobre las autoridades publicas. Como se vio,
de acuerdo con él, el Estado no solo debe observar por si mismo las reglas de los
pactos respecto de sus habitantes, sino que también tiene a cargo asegurar que los
particulares hagan lo mismo en sus relaciones privadas®.

El abordaje de las medidas regulatorias desde la perspectiva del deber de pro-
teccion permite lograr el objetivo de armonizacién que se ha propuesto. Esto su-
cede porque ese deber sirve como justificaciéon de la medida y como su limite.
Cuando se verifique que esta no persigue ese objetivo de un modo necesario, ade-
cuado y proporcional®, el inversor podra dar cuenta de un incumplimiento de los
parametros del TBI. Por el contrario, cuando esos extremos se encuentren presen-
tes, la consistencia del sistema de tutela de la inversion con el pacto de derechos
humanos demandard el respaldo de la actuacion estatal. El analisis desde el deber
de proteccion tutela tanto al Estado (para defender sus decisiones al amparo del
cumplimiento de una obligacién internacional) como al inversor (para desarticu-
lar supuestos de desviacion de poder, persecucion o discriminacion).

28 Para ampliar este tema véase: The Human Rights Council (2011). Guiding Principles on Business and
Human Rights: Implementing the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework (UN Doc. A/
HRC/17/31).

29 Por ejemplo, véase SSTEDH, Waite y Kennedy vs. Repuiblica Federal de Alemania (1999, parr. 59);
Tinnelly & Sons Ltd y otros vs. Reino Unido (1998, parr. 29); Kimel vs. Reptiblica Argentina (2008,
parrs. 70 y ss.); Barreto Leiva vs. Venezuela (2009, parr. 55)
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De manera mas especifica, desde la perspectiva de la defensa estatal el deber
de proteccion a cargo de las autoridades brinda sustento a la facultad estatal de
limitar el ejercicio de los derechos, de modo que se asegura su goce coordinado.
El Estado que omite injustificadamente introducir las normas y actos destinados
a garantizar esa coordinacion incumple su rol tutelar.

Sin embargo, paralelamente a la justificacion de las atribuciones publicas, este
rasgo de las obligaciones convencionales marca el limite de esas competencias
desde un punto de vista finalista y, con ello, protege al inversor contra la arbi-
trariedad, pues impone al Estado la necesidad de justificar el destino protectorio
—empiricamente verificable— de la medida. En tanto, el Estado posee potestades
de regulacion, imposicion, expropiacion y similares, cuyo reconocimiento depen-
de de su condicién de instrumentos para el logro del deber de proteccidn, él debe
acreditar el efectivo respeto de esa finalidad y, por lo tanto, demostrar que la me-
dida que implica una limitacién se vincula con la correlativa proteccion de otros
intereses involucrados.

El estudio de las disposiciones de los TBIs, desde este punto de vista, permi-
te encontrar soluciones mas acordes a un desempefio eficiente del Estado en el
cumplimiento de su rol tutelar y, a la par, ampara al inversor contra la conducta
que constituye el eje historico del sistema de proteccion del extranjero: la dis-
criminacién (Klein, 2012, p. 189). Cuando esa discriminacién no existe —porque
todos los ciudadanos soportan de igual modo la medida—, no corresponde —sal-
vo beneficios expresamente concedidos con fines de promociéon— dispensar al
inversor ningun trato preferencial. Los privilegios deben ser interpretados restric-
tivamente y jamas se presumen concedidos a menos de que exista una declaracién
explicita en ese sentido, mientras que el derecho a un trato igualitario debe ser
interpretado ampliamente en virtud del principio pro homine.

Como resultado de la anterior composicion, el punto crucial de la interpreta-
cion armonica de los estandares de los TBIs, si se encuentra en juego la vigencia
de derechos humanos, sugiere que cuando se trata de tutelar al inversor frente a
medidas discriminatorias, la interpretacion es amplia a su favor, y cuando el in-
versor aspira a recibir un trato diferente al de la poblacion, la interpretacion es en
su contra y solo cabe reconocerle lo expresamente concedido.

Las clausulas de los acuerdos deben ser, entonces, leidas a la luz del estan-
dar interpretativo construido en la jurisprudencia norteamericana (Northwestern
Fertilizing C° vs. Village of Hyde Park, 1878) y receptado en América Latina en
torno al otorgamiento de privilegios a favor de concesionarios o delegados es-
tatales. Si alguna duda cabe, esta se resuelve en sentido adverso al inversor por
aplicacion de la doctrina conforme a la cual, en materia de interpretacion de pri-
vilegios, nada debe tomarse como concedido, sino cuando es dado en términos
inequivocos o por una implicancia igualmente clara. La afirmativa necesita ser de-
mostrada, el silencio es negacion y la duda es fatal para el derecho del inversor™®.

30 CSJN Argentina, doctrina de Compania Swift de La Plata, 1927, Fallos, 149:218; Compania Dock
Sud de Buenos Aires Ltda., 1929, Fallos, 155:12; Vicente Robles, 1993, Fallos, 316:382; Maruba,
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Esta perspectiva, que erige la interdiccion de la discriminacion como pauta her-
menéutica fundamental, permite una comprension de las clausulas de los TBIs que
armonice con un ejercicio eficaz —pero no arbitrario— de las potestades publicas
(Saluka Investments BV (The Netherlands) vs. Republica Checa, 2006, parr. 307).

6.1. Trato justo y equitativo vs. clausulas de estabilizacion.
En primer lugar, la inclusion del deber de proteccion permite interpretar esta sal-
vaguarda de un modo que permita conciliar un ejercicio razonable de las prerro-
gativas estatales con la prohibicién de abusos de parte de las autoridades.

Para ello, es necesario evitar la identificacion de este estandar con un derecho
del inversor a la inalterabilidad de todas las regulaciones y politicas publicas que
gobiernan su emprendimiento. Solo cuando estamos frente a cldusulas de estabi-
lizaciéon®! corresponde reconocer un derecho a la permanencia de una regulacion,
pero aun aquellas resultan inoponibles frente al deber de proteccidn, al constituir
los derechos humanos una necesaria excepcion a esos compromisos. Una audito-
ria basica de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos a
cargo del Estado en el que se planea invertir bastaria para que el inversor pueda
albergar expectativas realistas y legitimas acerca de lo que ese Estado puede hacer
en el futuro.

Como se ha resuelto en un reciente laudo, ante la ausencia de una clausula
de estabilizacion o compromiso similar, los cambios en el marco regulatorio solo
pueden ser considerados como infraccién al trato justo y equitativo en caso de
alteraciones drasticas o discriminatorias en las condiciones esenciales de la opera-
cion (Toto Costruzioni Generali S.p.A. vs. Republica del Libano, 2012, parr. 244).
Nuevamente, el principio interpretativo para integrar las lagunas conceptuales
de los TBIs consiste en la prohibiciéon de conductas persecutorias y no en inferir la
concesion de privilegios al inversor.

Desde esa perspectiva, la lectura expansiva explicitada en laudos como Técni-
cas Medioambientales Tecmed vs. Estados Unidos Mexicanos (2003) o MTD Equi-
ty Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A vs. Republica de Chile (2004) debe ser readecua-
da. Se trata de evitar comportamientos hostiles, mas no de generar parcelas de
inmunidad que impidan —o tornen prohibitivamente costoso— el avance estatal
en la proteccion de los derechos de su poblacién. Antes bien, ese trato justo y
equitativo debe ser interpretado en consonancia con el cumplimiento por parte
del inversor de los deberes de debida diligencia, respeto de la ley, eficiencia, res-
ponsabilidad y transparencia en su evaluacion y ejecucion (Bohoslavsky, 2010).

La opinién separada del arbitro Pedro Nikken en Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona, S.A.y Vivendi Universal, S.A. vs. Reptblica Argentina (2010)
expresa el siguiente abordaje adecuado:

1998, Fallos, 321: 1784; Sociedad Aeronautica San Fernando S.R.L., 2000, Fallos, 323:337; Aguas
Argentinas S.A., 2005, Fallos, 328:2004. Ver Gordillo, Agustin, Después de la Reforma del Estado
(1998), 11I-12.

31 Véase: [FC and United Nations Special Representative to the Secretary General on Business and
Human Rights (2008). Stabilization Clauses and Human Rights.
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No hay nada en el texto de los TBIs, ni en su contexto ni en su objeto y fin que
indique que los Estados Partes estuvieran refiriendo la obligacion de dispensar
trato justo y equitativo a las inversiones protegidas a conceptos ajenos a los de
su propio comportamiento, como lo son las llamadas “expectativas legitimas™ de
los inversionistas. Por el contrario, choca a la logica que se pretenda extender la
proteccion de trato justo y equitativo que los Estados Partes se comprometieron
a brindar a las inversiones (no a los inversionistas) provenientes de la otra parte
que vaya mas allad de lo que el proceder de un buen gobierno indica, asi como
tampoco lo tendria que se ofreciera un trato por debajo de lo que cabria esperar
de un buen gobierno. (Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y
Vivendi Universal, S.A. vs. Reptblica Argentina, 2010, parrs. 20 y ss.)

Es que:

El poder regulatorio es esencial para la realizacion de los fines del Estado, de
modo que la renuncia a ejercerlo es un acto extraordinario que debe surgir de un
compromiso inequivoco [...] un pais actuaria en forma imprudente si prometie-
ra abstenerse de modificar su legislacion aunque la época y las circunstancias
varien, o, aun mas, si se atara las manos a través de una estipulacion de ese
género para el caso de que se produjera un tipo de crisis de cualquier género u
origen. Tal compromiso tocaria competencias esenciales del Estado, a las cua-
les seria inconcebible que renunciara tacitamente. (Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. vs. Reputblica Argentina,
2010, parr. 31)

En definitiva,

El trato justo y equitativo, no impone al Estado una obligacién de no alterar el
entorno legal de la inversion, sino a requerir que el ejercicio de su poder regu-
latorio en materias conectadas con la inversion extranjera cumpla con los requi-
sitos de manera oportuna, congruente, razonable, proporcional, ecuanime y no
discriminatoria. En otros términos, lo que debe someterse a escrutinio es si esas
medidas se conforman a los canones de buen gobierno en un Estado moderno
bien organizado. (Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Viven-
di Universal, S.A. vs. Republica Argentina, 2010, parr. 34)

6.2. Expropiacion, sacrificio especial y discriminacion.
A fin de evitar también aqui una barrera a medidas necesarias en el marco del
deber de proteccion, conviene puntualizar algunos limites de esta salvaguarda,
en especial en materia de expropiacion regulatoria, expectativas y quantum de la
reparacion.

Por via de principio, las medidas estatales de alcance general rara vez justifi-
can compensaciones econdmicas. Ese aspecto constituye una derivacién natural
de la naturaleza abierta y dinamica de la democracia, que trae aparejada la impro-
ponibilidad de una regla indemnizatoria ante los cambios legislativos que afectan
a la generalidad de los ciudadanos (Garcia de Enterria, 2002, p. 182). Esta nocion
se expresa en la idea de carga puiblica y hace que solo se admita indemnizacion
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cuando la igualdad en su distribucion se altera. La reparacion tiene justamente
ese sentido de recomposicion del trato igualitario ante los deberes comunitarios.

En un sistema democratico, la obediencia a las decisiones colectivas no con-
figura un dafio indemnizable, pues la existencia misma de la organizacion estatal
depende de un deber juridico en cabeza de cada ciudadano de soportar el costo
generado por sus decisiones®. Solo cuando la medida altera el estandar de igual-
dad, ese deber puede dar lugar a indemnizacién en la medida en que la ausencia
de reparacién pueda implicar la imposicion de un sacrificio diferencial. Mas alla
de ese supuesto excepcional, genera al sistema de Gobierno que no exista una
inmunidad contra sus regulaciones por parte de los destinatarios®.

Obviamente, la facultad de no obedecer el derecho sancionado por la autori-
dad democratica estd lejos de configurar una situacion juridicamente protegida™
y, por lo tanto, la falta de indemnizacion de una medida regulatoria razonable y
proporcional (condicion de su exigibilidad) solo puede implicar una violacion al
derecho de propiedad si ella constituye una determinacién discriminatoria por
imponer exclusivamente al inversor los costos de una decision que redunda en
beneficio de la comunidad (sacrificio especial) (Continental Casualty, parr. 276).
Si ese trato desigual no se configura, por cuanto los costos de la medida recaen
sobre el conjunto de agentes econdmicos del pais, la interferencia no seria indem-
nizable, en tanto apareceria como una simple expresion del ejercicio de las potes-
tades estatales® encaminadas a cumplir el deber de proteccion de los derechos
humanos. Como resultado de lo anterior, tinicamente deberian calificarse como

32 CSJN Argentina, Columbia, 1992, Fallos, 315:1026; Rebesco, 1995, Fallos, 318:385; Friar, 2006, Fal-
los, 329:3966.

33 CSJN Argentina, Revestek, 1995, Fallos, 318:1531. En igual tonica, Marvin Feldman, supra nota 54,
parr. 112; Thunderbird vs. México (2006, NAFTA, parr. 208) Saluka, cit., parr. 262; Methanex vs.
Estados Unidos (2005, NAFTA, p. 1V, ch. d, parr. 7).

34 Esa situacion juridicamente protegida no depende de las expectativas del inversor ni de declara-
ciones implicitas del Gobierno (vs. Azurix, parr. 318). Tiene que ser el resultado de la adquisicion
de un derecho en los términos que fija el ordenamiento del Estado parte. Por ello, la concepcion
segun la cual la expropiacion indirecta puede derivar de “una interferencia disimulada o inciden-
tal del uso de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al
propietario del uso o del beneficio econémico que razonablemente se esperaria de la propiedad»
(Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 103) resulta demasiado amplia. No
se trata solo del rédito que espera el empresario, sino del pais en el cual él se inserta.

35 Una referencia util para esa ponderacion puede ser el test previsto en el Anexo B.4 del TBI modelo
de Estados Unidos, que recepta el escrutinio de Penn Central (USSC, Penn Central Station Co. v.
New York City, 438 U.S. 104, 1978) —impacto econdmico de la medida, nivel de interferencia de
la regulacién con expectativas razonables y caracter de la accién gubernamental— y le aporta
dos precisiones fundamentales. En primero lugar, el solo hecho del efecto adverso que una me-
dida pueda tener en el valor econdmico de una inversiéon no comporta, per se, una expropiacion
indirecta (ello parece oponerse al criterio arbitral que solo toma como referencia la afectacion del
inversor). En segundo lugar, adiciona a los tres factores de Penn Central lo siguiente: salvo en raras
ocasiones, las medidas regulatorias de una parte que no resulten discriminatorias y se encuentren
orientadas a la proteccion de objetivos legitimos de bienestar general, como salud publica, segu-
ridad o ambiente, no constituyen expropiacion indirecta. La alusion al cardcter no discriminatorio
de la medida como guia para discernir el derecho a una indemnizacién confirma la gravitacion
que posee ese extremo si queremos evitar la obturacién de todo avance juridico en el pais receptor.
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expropiacion —directa o indirecta— las medidas estatales que generen en el in-
versor un sacrificio especial, entendiendo por tal a la afectacion particularizada en
una situacion juridicamente protegida®.

En conclusién, se debe buscar interpretaciones de los TBIs que no incapaciten
al Estado para cumplir su deber de proteccion del DHAS. Lo que permite conci-
liar ese deber con la tutela de los inversores es reconocer a la interdiccion de tratos
discriminatorios como pauta hermenéutica central de las garantias de los TBIs.

Al respecto, se ha definido una medida irrazonable o discriminatoria como
aquella que: (i) causa dafios al inversor sin servir a ningtin propdsito legitimo
aparente; (ii) no se encuentra basada en reglas legales, sino en arbitrariedad, pre-
juicios o preferencias personales; (iii) es dictada por motivos diferentes a los ex-
plicitados (desviacion de poder); o (iv) es adoptada con manifiesto desprecio del
debido proceso”.

Es fundamental, asi, evaluar la existencia de motivaciones persecutorias o sa-
crificio especial. No corresponde, como en Compaiiia del Desarrollo de Santa Ele-
na S.A. vs. Reptiblica de Costa Rica (2000), computar solo las consecuencias sobre
el inversor, pues ello implica inmunidad y no igualdad. Si esas consecuencias son
sufridas por todos, no cabe predicar la existencia de un sacrificio especial.

A la luz de lo dicho, las salvaguardas de trato justo y equitativo y expropia-
cion se tornan operativas solo ante conductas discriminatorias, pero no habilitan
reclamos de los inversores por cambios legislativos generales que afecten a toda
la poblacion. De admitirse ese criterio, esas garantias se verian asimiladas a las
clausulas de estabilizacion y ello implicaria contrariar la interpretacion restrictiva
que corresponde seguir en materia de privilegios a favor de los inversores. Dicho
de otro modo, trato justo y equitativo es ausencia de hostilidad, pero no inaltera-
bilidad, ausencia de riesgo o paternalismo; mientras que expropiacion indirecta
presupone sacrificio especial, pero no asegura inmunidad frente a cambios regu-
latorios de cardcter general. Finalmente, es posible que con fines de promocion
el Estado se comprometa bajo cldusulas de estabilizacion; sin embargo, el deber
de proteccion de los derechos humanos constituye la necesaria excepcion a ese
compromiso (Sheldon, 2006, pp. 657-705) y, consecuentemente, aquellas no rigen
en las hipétesis que aqui se examinan.

36 Enigual sentido, resulta inconsistente exigir, como un requisito adicional a la existencia de utili-
dad ptuiblica e indemnizacién, que la expropiacion se implemente de manera no discriminatoria,
como hacen algunos TBIs (Argentina vs. Estados Unidos). Toda expropiacién supone inicialmente
una discriminacién, por eso se indemniza. Con la reparacion se recompone la igualdad. Una ex-
propiacion fundada en razones de utilidad publica y acompafiada del pago de una compensacion
pronta, adecuada y efectiva no puede ser discriminatoria; con ello, ese requisito es sobreabun-
dante. Si la medida tiene por objeto perjudicar al extranjero, entonces se trata de a una desviacion
de poder, pues no existiran razones de utilidad puiblica, sino motivos persecutorios. El elemento
teleoldgico propio de la expropiacion ya veda maniobras discriminatorias. Vale aclarar que el re-
conocimiento de este componente como un tercer factor auténomo que condiciona —junto al fin'y
la compensacion— la validez de la medida expropiatoria parece estar muy extendido.

37 Toto Costruzioni Generali S.p.A, parr. 157.
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7. Conclusiones
De lo expuesto, se extraen las siguientes reflexiones:

(1) El sector del agua estd marcado actualmente por dos tendencias interna-

cionales, que inicialmente parecen estar en conflicto. La primera apunta
a mirar a los TBIs aisladamente de otras obligaciones internacionales del
Estado y a expandir los resguardos para los inversores, lo cual erosiona
la capacidad regulatoria del Estado. La segunda, por su parte, exige a ese
mismo Estado una gran iniciativa para asegurar pisos minimos actuales y
plenitud futura del DHAS*.

(2) Para evitar el escenario de mandatos internacionales contradictorios, los

dos condicionantes que la globalizacién impone al sector deben compatibi-
lizarse y ello se concreta en dos coyunturas posibles:

(i) De manera preventiva, al momento de negociar el TBI, los Estados deben
dejar a salvo su deber de proteccion del DHAS y aclarar que las medidas
vinculadas con €l no pueden implicar responsabilidad frente al inversor,
salvo en supuestos excepcionales como la expropiacién directa. Esto
implica establecer que la proteccién proporcionada y no discriminatoria de
este derecho humano no puede ser concebida como violacion al TBI, como
trato injusto o infracciones similares.

(if) Al momento de aplicar los TBIs y dar contenido concreto a las garantias
que ellos consagran, los Estados —en especial cuando ejercen sus defensas
ante las demandas de los inversores— deben exigir a los arbitros que
computen ese deber de proteccién y su incidencia frente a la medida
regulatoria que origina el conflicto. Indudablemente, si la decision que el
inversor cuestiona responde al acatamiento de obligaciones internacionales
como las que fija el DHAS, ello la hace merecedora de una especial
deferencia arbitral.

El equilibrio reside, en definitiva, en reconocer que frente a los deberes esen-

ciales que pesan sobre el Estado en materia de derechos humanos no cabe oponer
expectativas unilaterales, inalterabilidad del régimen juridico®, compensacién ili-

38 Como muestra de esa tendencia, el Comité DESC ha explicitado el deber de los Estados de adop-

39

tar todas las medidas necesarias para asegurar que los TBIs no tengan un impacto negativo en
el derecho al agua, precisando que los acuerdos de liberalizaciéon comercial no deben inhibir o
restringir la capacidad del pais para asegurar la plena realizacion de ese derecho (Comité DESC,
Observacion n.° General 15).

Uno de los grandes riesgos que debe asumir la doctrina de las expectativas legitimas —muy desa-
rrollada en el derecho europeo— se vincula con su potencial conflicto con la evoluciéon democra-
tica de una comunidad. Plantear que hay un derecho a la cristalizacion del orden juridico en un
determinado momento parece ir a contramano de ese principio medular de las sociedades moder-
nas. De igual modo, leer cualquier clausula de un TBI en términos de derecho a la paralizacion del
ordenamiento entrafaria a fracturar el dinamismo que, como derivado del caracter abierto de la
democracia, es propio del sistema juridico.
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mitada o privilegios equivalentes. Si la vigencia plena de los derechos humanos
puede ser considerada una variable de ajuste para hacer mas atractivo al pais
frente a los ojos de los inversores extranjeros, se legitima una competencia a la
baja en la proteccion de tales derechos (Al Faruque, 2010, p. 552), a la vez que se
invita a los potenciales interesados a traducir esas transgresiones a los derechos
humanos en una mayor ganancia. Por ello, es clave que los derechos humanos
sean entendidos como la precondicion de un buen clima de inversiones.
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Los conflictos entre Estados y multinacionales relacionados con el agua
como recurso vital y derecho humano se han multiplicado en los tltimos
anos. Algunos Estados como Argentina han sido condenados por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) a
pagar montos exorbitantes. El procedimiento de resolucion de conflictos
entre inversionistas y Estados no parece ser adecuado para resolver litigios
que se relacionan con el interés publico. El CIADI ha intentado responder
las multiples criticas con la adopcién de un nuevo marco reglamentario so-
bre la transparencia, pero el mismo no es obligatorio para las partes. El re-
conocimiento internacional del derecho al agua y el caracter esencialmente
publico del recurso parecen poner a prueba los tratados comerciales de
libre comercio, los cuales, aparentemente, no estan adaptados a esta reali-
dad. Los tribunales CIAD], los tratados y los contratos entre inversionistas
y Estados deberan adaptarse para poder, asi, no solo evitar los conflictos,
sino también poder equilibrar los intereses encontrados de la proteccion
de las inversiones y la proteccion del ambiente y, particularmente, de un
recurso tan fragil como el agua.

1. Introducciéon

Los paises catalogados como «pobres» no son realmente pobres, sino ricos en re-
cursos naturales y culturales. Poseen oro, plata, petréleo, metales, piedras precio-
sas, madera, biodiversidad, recursos hidricos, entre otros. Las grandes empresas
multinacionales estan al tanto de ello desde hace mucho tiempo y, por ello, estan
presentes en varios paises «en vias de desarrollo». Por medio de lo que se podria
llamar «una segunda conquista», estas siguen persiguiendo la leyenda de EI Do-
rado. Las multinacionales no dudan en abrir montanas, explorar el fondo del mar,
perforar y cambiar el curso de los rios, relocalizar comunidades locales e indige-
nas, «desarrollar» la Amazonia.

El reconocimiento del derecho humano al agua a nivel internacional (Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 2010) se ha convertido en la bandera de las
organizaciones no gubernamentales (ONG), de los ciudadanos y de los pueblos
indigenas, y ha sido utilizada para protegerse de las consecuencias nefastas de
las actividades de las industrias extractivas, puesto que la mayor parte de ellas
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han afectado de manera importante la calidad y la disponibilidad de los recursos
hidricos en un sinntimero de paises. Estas actividades estan compitiendo y son di-
rectamente incompatibles con las politicas y racionalidades que tienden hacia una
gestion comun y durable de este recurso vital, esencial y fragil (Paquerot, 2016).

Los inversionistas extranjeros han sido protegidos por los tratados de libre co-
mercio (TLC) que han sido firmados entre los paises de origen de estas industrias
y los paises huéspedes que van a acogerlos, acuerdos que ofrecen una proteccion
importante por medio de diversos mecanismos, entre los cuales se encuentra el
mecanismo del arbitraje de inversion. Este modo de resolucion de controversias
ha sido objeto de criticas, particularmente por la falta de transparencia y de con-
sideracion de los derechos humanos y del medioambiente que estan en juego en
los diferentes litigios, pero también porque este procedimiento parece entrabar la
participacion de terceros en el mismo (Echaide, 2013).

En este contexto, se analizaran en el presente texto diversos casos emblemati-
cos con el fin de identificar las dificultades que se han encontrado en materia de
arbitraje de inversion, relacionados con el tema del agua, lo que permitira enfati-
zar la importancia de reevaluar este mecanismo y pensar en nuevas perspectivas.
Al respecto, se traerdn a colacion los ultimos desarrollos en la materia, particu-
larmente aquellos negociados en el tratado de libre cambio de tercera generacion
que ha sido firmado entre Canada y Europa, entre los cuales las relaciones de
poder entre las partes parecen estar mas equilibradas.

2. Las controversias internacionales en materia de agua: estudio de casos

Los TLC entre paises catalogados como «industrializados» y aquellos «en desa-
rrollo» han sido el simbolo del camino hacia el «progreso». Estos tratados bilate-
rales o multilaterales de inversién han proliferado durante las tltimas décadas,
y han llegado a ser cerca de 450 TLC en el mundo entero (Organizacion Mundial
del Comercio, 2017). Los textos de aquellos contienen varias cldusulas que tienen
por objetivo proteger a los inversionistas en el exterior, particularmente frente
a los cambios de gobierno y de politicas publicas. Dentro de las mas destacadas
se encuentran aquellas que hacen referencia al tratamiento nacional, que implica
que un inversionista debe poder beneficiarse de las mismas consideraciones y
beneficios otorgados a las empresas nacionales en el territorio. La cldusula de la
nacion mas favorecida que permite a los inversionistas beneficiarse de un trata-
miento mas favorable que haya sido acordado a otra nacién en el mismo pais de
acogida es igualmente muy usual (Morales Lamberti, 2009). Del mismo modo,
existe la clausula que se refiere a las maneras de dirimir los conflictos, dentro de
las cuales se suele encontrar el mecanismo del arbitraje de inversion. Numerosos
acuerdos designan el CIAD]I, constituido en virtud del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados.
El centro es parte del grupo del Banco Mundial, y es un mecanismo que ha sido
escogido en aras de la «neutralidad», el cual permite a las partes no solo escoger
el procedimiento, sino también beneficiarse de la confidencialidad del proceso.
Ambos elementos son, en gran parte, beneficiosos para las companias multina-
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cionales. Cabe destacar que el arbitraje de inversion, apelativo que identifica el
arbitraje entre un Estado y un inversionista, ha sido objeto de importantes criticas
(Prince, 2016).

Las luchas por la proteccion del medioambiente y el agua como recurso vital,
aunadas con los movimientos contra la privatizacion de los servicios publicos
esenciales de agua potable y alcantarillado, han provocado un profundo cuestio-
namiento de la pertinencia y legitimidad del mecanismo del arbitraje de inversién
para dirimir las controversias entre Estados e inversionistas, tal como se expondra
en el presente texto (Mayer, 2011).

2.1. El caso de Argentina: emblematico en materia de agua.

Argentina ha sido uno de los paises mas demandados a través del CIADI (Echai-
de, 2013). La mayor parte de estas demandas han estado relacionadas con la ex-
plotacion de los recursos naturales dados en concesion, y una buena parte de
ellas fueron dirigidas a los sectores de agua potable y de saneamiento. El caso de
Argentina ejemplifica las deficiencias de este medio de solucién de controversias
y pone en relieve la dicotomia existente entre el derecho de las inversiones y la
proteccion del derecho humano al agua y al saneamiento.

Esta situacion tuvo sus origenes en la ola neoliberal de la década de 1990 que
se imponia en Argentina y, en general, en América Latina, bajo la influencia de
organismos de financiamiento internacional. Es en este contexto que se llevd a
cabo un cambio radical de la politica de ese pais, el cual impulsé la privatizacion
o la concesion de los servicios de agua potable a companias multinacionales como
Suez, la General de Aguas de Barcelona, Vivendi, entre otras (Azpiazu, 2010).

En virtud de la Ley 25.561 del 2002, relacionada con la emergencia econémica
en Argentina, el conflicto alcanzé su punto mas algido, puesto que esta ley mo-
dificaba la determinacion de las tarifas, las cuales no seguirian siendo en ddlares
americanos sino en pesos argentinos, y no se actualizarian segtin el indice de pre-
cios al consumidor de los Estados Unidos, sino que se conformarian con el indice
de Argentina. Evidentemente, este cambio legislativo obedecia al hecho de que el
precio del agua se volvia inaccesible para los ciudadanos y, a la vez, las ganan-
cias de las compafiias habian aumentado de manera considerable: cerca de 9 mil
millones de dolares (Morales Lamberti, 2009). Aunado con esto, el manejo y la
administracion del agua era compleja, problematica y nada satisfactoria para los
ciudadanos. Varias renegociaciones de los contratos tuvieron lugar entre los in-
versionistas y el Estado de Argentina, las cuales implicaron tanto a los Gobiernos
de los paises de origen de las multinacionales como a Francia, asi como al Fondo
Monetario Internacional (FMI) (Azpiazu, 2010). La presion de parte de las em-
presas multinacionales hacia el Gobierno de Argentina dejaba prever las posibles
demandas ante el CIADI. Los intercambios para la renegociacion de los contratos
no fueron fructuosos debido a la falta de disposicion de aquellas de renunciar
a los privilegios y usuales ganancias (Azpiazu, 2010). El servicio se deterioro y
los contratos fueron terminados unilateralmente frente a la falta de eficiencia del
servicio de agua potable, el cual fue otorgado a una empresa publica: Agua y
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Saneamientos Argentinos (90% perteneciente al Estado y 10% a los trabajadores).
El caracter esencial e indispensable del agua para la vida fue uno de los puntos
neuralgicos que llevo a las partes a la controversia. Las multinacionales querian
sacar el maximo provecho de los servicios publicos de agua, la poblacion recla-
maba un servicio de calidad que fuera abordable, y el Estado de Argentina tenia
el deber de salir de la crisis econdmica y de garantizar el acceso al agua como un
derecho humano.

Entre las multiples condenas arbitrales de las que fue objeto Argentina, destaca
una del afio 2015, segtin la cual el CIADI le ordend pagar 405 millones de euros a
la multinacional Suez. En este caso, cinco ONG solicitaron intervenir en el proceso
y acceder a la informacién del mismo. Solo una de ellas logrd ser escuchada en
audiencia, pero sin acceder a la informacién procesal, en virtud del articulo 32(2)
de las reglas arbitrales del CIADI (Marrella, 2010). Este rechazo del derecho a la
transparencia del cual son sujetos los ciudadanos hizo detonar las criticas de este
modo de solucién de controversias, particularmente cuando se tratan cuestiones
relacionadas con el interés publico. Este precedente, de la mano con muchos mas
—particularmente con el caso boliviano—, llevaria a reevaluar las normas de trans-
parencia del arbitraje de inversion, como se explicara mas adelante.

2.2. El caso boliviano: bandera del reconocimiento del derecho humano al agua.
Dentro de la corriente neoliberal que afectaba América Latina y el mundo, el 3 de
setiembre de 1999, Bolivia otorg6 una concesion de servicios de agua de la ciudad
de Cochabamba al consorcio Aguas del Tunari formado por Bechtel, International
Waters, Abengoa Servicios Urbanos y asociados bolivianos minoritarios (Morales
Lamberti, 2009). En menos de un afio, una masiva movilizacién conocida bajo el
apelativo de «la Guerra del Agua» provoco la salida de esta empresa multina-
cional del territorio boliviano. Esto se debi¢ al aumento desmedido en las tarifas
del agua potable y del saneamiento que subsiguieron a la toma del servicio por
esta compafia multinacional. Estas habian subido desde un 35% hasta un 200%,
en algunos casos. En reaccion a estas medidas, una alianza ciudadana, la Coor-
dinadora de Defensa del Agua y de la Vida, movilizé a la poblacién, sosteniendo
como bandera el eslogan «el agua como derecho fundamental». Aunado con esto,
pueblos indigenas se oponian a la privatizacion del servicio, puesto que, segtin la
cosmovision indigena, esto equivalia a una confiscacion de recursos de la «Madre
Tierra» (Corcelette, 2013). La manifestacion adquirié una magnitud internacional,
los activistas norteamericanos hicieron presiéon sobre Bechtel, que era el socio ma-
yoritario en el consorcio, y sobre las autoridades bolivianas. Finalmente, el 10 de
abril de 2010, el Gobierno boliviano puso fin al contrato de concesion de Aguas
del Tunari y delegé la responsabilidad de su manejo a una compaiia publica,
incluyendo un control ciudadano de la misma (Petitjean, 2009).

Aguas del Tunari present6 una demanda en contra del Gobierno de Bolivia
ante las instancias arbitrales del CIADI por violacién de contrato y solicito la pro-
teccion del TLC entre Holanda y Bolivia, ademas de una indemnizacién de 25
millones de dolares. Bolivia se opuso y argumentd que la empresa no es una en-
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tidad holandesa y que tampoco cuenta con socios holandeses (Marella, 2010). Las
objeciones fueron rechazadas y el tribunal fue conformado segtin los términos del
TLC Holanda-Bolivia. Diversas ONG y ciudadanos solicitaron al tribunal la posi-
bilidad de ser partes en el proceso o, por lo menos, de ser escuchados a titulo de
amicus curiae. El tribunal rechazé la demanda de intervencion debido a la falta de
consenso entre las partes de permitir el acceso de las ONG al proceso, al igual que
la solicitud de acceso a la informacion. No obstante, gracias a la presion publica
nacional e internacional —como las manifestaciones de grupos ciudadanos ante
las oficinas de Bechtel en Estados Unidos, al igual que en Amsterdam y en Was-
hington (De la Fuente, 2000)—, la compaifiia finalmente renuncié a la demanda a
cambio de 2 bolivianos de parte del Gobierno de Bolivia (Orellana Léopez, 2014).

Cabe resaltar que el caso boliviano se convirtié en un ejemplo mundial, y sir-
vid en la campafia para el reconocimiento por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del derecho humano al agua, mocién que fue presentada por el
presidente Evo Morales de Bolivia y la cual obtuvo el apoyo de una gran mayoria
de paises. Se logré marcar, asi, la victoria de varias luchas ciudadanas que recla-
maban la proteccion del agua y la gestion comun de este liquido vital (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2010).

3. Se imponen nuevas reglas de transparencia en el arbitraje de inversion
Cabe destacar que los casos anteriormente expuestos, sumados a diversas contro-
versias que se presentaron ante el CIADI relacionadas directa o indirectamente
con el agua y el medioambiente, contribuyeron al replanteamiento de las reglas
de procedimiento del arbitraje de inversion, que dieron lugar a la adopcion en el
2014 del Reglamento sobre Transparencia en los Arbitrajes de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) de 2014.

El objetivo de este reglamento es dar mas legitimidad al arbitraje de inver-
sion en la resolucion de conflictos Estado-inversionista, en la medida que me-
diante él se trata de incorporar normas de transparencia con el fin de preservar
el interés general inherente a este tipo de arbitraje (Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 2013). En efecto, dadas las numerosas criticas de las cuales habia
sido objeto este mecanismo, la CNUDMI vio la necesidad de integrar normas
para mejorar el procedimiento.

No obstante lo anterior, el reglamento no es aplicable de manera automatica
si los litigios se generan en el marco de tratados de inversién concluidos antes
del 1 de abril de 2014, puesto que las partes deberan aprobar expresamente su
aplicacion. Al contrario, si las controversias se generan en el marco de los tratados
concluidos después del 1 de abril de 2014, el mismo es aplicable salvo si las partes
deciden excluirlo (Cazala, 2014).

Este reglamento constituye ciertamente un avance en materia de transparencia
que es muy necesario cuando se tratan asuntos de interés general. Sin embargo,
la posibilidad para los terceros de intervenir en el mismo y de acceder a la infor-
macion sigue siendo bastante limitado, puesto que el consentimiento de las dos
partes atin es el pilar de este mecanismo.
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Ademas, falta resolver otras falencias, como los casos de la nominacién y de la
neutralidad o independencia de los drbitros —elemento que deslegitima mucho
este tipo de arbitraje (Prince, 2015; Malintoppi, 2015)—, al igual que la falta de
coherencia en las decisiones, lo que permite que se generen decisiones contra-
dictorias ante hechos muy similares. Por eso, se considera importante incluir un
mecanismo de apelaciones de las decisiones arbitrales (Prince, 2015).

Finalmente, el punto algido de insatisfaccion general, aquel que hace del Es-
tado una entidad secuestrada e inmovilizada, es el tema de la expropiacion indi-
recta. Este tema, fuente de la mayoria de conflictos entre Estados e inversionistas,
puede ser invocado en la medida en que una nueva norma estatal pueda tener un
impacto en la actividad y beneficios de los inversionistas, aunque la misma no se
dirija directamente a una inversion en particular. Esta norma ha sido objeto de re-
vision y modificacion en los tratados de tercera generacion, particularmente entre
naciones con relaciones de poder mas equilibradas, como es el caso del tratado de
comercio entre Canada y Europa.

3.1. El modelo del tratado de comercio Canada-Europa.

Las inconsistencias y principales criticas al procedimiento arbitral y de los TLC
parecen corregirse en los tratados de tercera generacion, particularmente entre
naciones con relaciones de poder mas equilibradas. A titulo de ejemplo, con el
TLC entre Canadd y la Union Europea —Acuerdo Econdémico y Comercial Glo-
bal (AECG)— se intenta corregir las inequidades existentes en los antiguos TLC,
y propone un equilibrio entre el poder de reglamentacion y de protecciéon del
Estado anfitrion y los intereses de los inversionistas. Asi, este acuerdo preserva
el derecho de reglamentacion de los Estados en materias esenciales tales como la
salud publica, la seguridad nacional y la preservacién del medioambiente (Prince,
2015, p. 28). Este tratado incluye una definicion de lo que es considerado «expro-
piacién indirecta», a diferencia de los antiguos acuerdos de libre comercio que no
definian dicho concepto de manera detallada. Esta inclusion obedece, en realidad,
a la presion de los grupos de ciudadanos europeos y de varias ONG que reivin-
dican la proteccién de la sociedad y del medioambiente en estas negociaciones
comerciales. Esta inclusion confirma, también, el poder de reglamentacion de los
Estados implicados, puesto que este nuevo acuerdo no impediria que los mismos
puedan seguir promoviendo avances en materia de proteccién de derechos hu-
manos y del medioambiente, y que dichos avances no sean entendidos como una
expropiacion de los inversionistas (Prince, 2015; Prince, 2016). La tinica manera
de constatar una expropiacion indirecta seria que el inversionista demuestre una
intencién de dolo por parte del Estado (Prince, 2016).

Aunado con esto, bajo la presion de movimientos ciudadanos europeos que
pedian la adopcion de un tribunal permanente que sustituyera a los arbitros pri-
vados nombrados ad hoc (Vaudano, 2016), y a pesar de que esta propuesta no
pudo ser integrada como tal en el AECG, se previo la creacion de un mecanismo
de apelaciones completamente nuevo, lo que probablemente permitira la correc-
cion de las sentencias arbitrales y, de esta forma, mejorar en estos términos la
justicia en los arbitrajes de inversion.
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3.2. Los casos de Colombia y de El Salvador.

Ante la complejidad y la falta de eficacidad del mecanismo actual de arbitraje
de inversion, cabe la pregunta acerca de cual serd el futuro de este mecanismo,
particularmente cuando se debe resolver cuestiones fundamentales como los de-
rechos humanos y la proteccion del medioambiente. Efectivamente, saltan a la
vista las profundas contradicciones entre el derecho econdmico internacional y
los derechos humanos y medioambientales. Pero, ;qué preponderancia se deberia
otorgar? Y, ;a cual tipo de derecho?

Es en el marco de esta dicotomia que nacid la controversia que debe enfrentar
en este momento el Gobierno de Colombia —es la primera vez que Colombia ha
sido demandada ante el CIADI—. Efectivamente, la Corte Constitucional de este
pais acaba de prohibir la explotacion minera en los paramos, dada la fragilidad de
estos ecosistemas, que acttian como esponjas o fabricas de agua, que alimentan los
rios y lagos, fuentes de vida y de alimentacién de varias comunidades aledafias
a las montanas. Esta reciente decision del 2016 (Corte Constitucional de Colom-
bia, 2016) pone en relieve la preponderancia del derecho humano al agua sobre
el desarrollo minero, puesto que este derecho humano impone una obligacion
positiva al Estado, el cual debe impedir la contaminacién de recursos de agua con
el fin de poder garantizar el acceso a un agua de calidad y, al mismo tiempo, de
proteger el derecho a un ambiente sano para todos. Como consecuencia de este
pronunciamiento de la Corte Constitucional, que tiende a proteger los paramos
de la mineria, cerca de 473 licencias de explotacion minera fueron suspendidas
en Colombia, lo que afecté tanto a empresas nacionales como multinacionales,
particularmente la empresa canadiense Eco Oro. El 29 de diciembre de 2016, esta
minera presenté una demanda contra Colombia ante el CIADI, Eco Oro Minerals
Corp. vs. Repiiblica de Colombia (ARB/16/41), a través de la cual solicito la pro-
teccion del TLC entre Canada y Colombia.

Seguramente se invocara la expropiacion indirecta (art. 811 del TLC Cana-
da-Colombia), pero ante un tratado que no la define como tal, se cuestiona si es
posible considerar la reciente definicion de la misma, que ha sido clarificada en el
tratado Canada-Union Europea. En este sentido, se podria decir que Colombia, y
en particular la Corte Constitucional de ese pais, al desear proteger el medioam-
biente y los recursos hidricos, y al verse obligada a aplicar el bloque constitucional
compuesto por los tratados internacionales relacionados a los derechos humanos
fundamentales que han sido ratificados por el pais, tuteld el derecho humano
al agua y a un medioambiente sano. De esta manera, la Corte cumple con las
obligaciones internacionales y nacionales en materia de derechos humanos. Es
poco probable que se pueda creer que el Estado o la Corte actuaron con dolo con
el fin de generar una expropiacion indirecta, puesto que no hay discriminacién
en cuanto a la nacionalidad. La decision rige para todo el territorio y para todos
los que acttan en el territorio colombiano. Los arbitros deberan pronunciarse al
respecto, y este caso sera observado mundialmente para ver en qué medida se le-
gitima o pierde la escasa legitimidad que le queda a este mecanismo de resolucion
de controversias inversionista-Estado.
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Parece haber esperanzas si se observa la reciente decision del mes de octubre
de 2016, Pac Rim Cayman LLC vs. Republica de El Salvador (ARB/09/12), en vir-
tud de la cual El Salvador gano el pleito que lo opuso a una multinacional que
reclamaba cerca de 250 millones de ddlares. El asunto estuvo relacionado con la
denegacion de un permiso de exploracion por parte del Estado de El Salvador, el
cual actuo en aras de salvaguardar los recursos hidricos, dados los grandes ries-
gos de contaminacion de las aguas subterraneas. Los riesgos de contaminacion y
las obligaciones del Estado de El Salvador de salvaguardar el derecho humano al
agua fueron muy bien expuestos por una coalicion compuesta por seis organiza-
ciones comunitarias que lograron participar en el proceso a titulo de amicus curiae,
a quienes, no obstante, les denegaron el derecho de tener acceso a la informacioén.

Luego de las audiencias, el tribunal condend a la multinacional Pacific Rim a
pagar, en compensacion, a El Salvador 8 millones de délares para cubrir cerca del
60% de los gastos de defensa.

Efectivamente, esta es una decision que cred un nuevo precedente en materia
de proteccion del medioambiente y del derecho humano al agua. Sin embargo, al
no estar supeditados los arbitros a las decisiones anteriores, la incertidumbre aun
reina en el campo. Entonces, no se puede afirmar que este mecanismo ofrezca una
verdadera «seguridad juridica». Se seguira de cerca la evolucion de las decisiones
en la materia, como en el caso de Eco Oro Minerals Corp. vs. Republica de Co-
lombia, la cual nos dara las pautas sobre el caracter imperativo de reevaluar este
mecanismo de resolucion de controversias.

4. Conclusion

La incompatibilidad entre el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho de las inversiones es flagrante. Los recientes desarrollos, mas particu-
larmente en lo que concierne al derecho humano al agua, ponen en entredicho
los antiguos TLC y los poderes casi absolutos que habian sido acordados a los
inversionistas para la explotacién de los recursos naturales y la privatizacion de
los servicios publicos, particularmente del agua potable y del saneamiento. Asi,
el derecho internacional econémico se ha destacado por favorecer los intereses de
las multinacionales, en la medida en que los TLC tenian como objetivo principal
promover los negocios y proteger a los inversionistas.

Estos dos campos del derecho se habian desarrollado de manera paralela y,
como persiguen objetivos diferentes, es normal que haya fuertes incompatibili-
dades entre si. Pero, ;como conciliar los intereses cuando la globalizacién y los
TLC han disminuido considerablemente los poderes de reglamentacion de los
gobiernos? ;No deberiamos interpretar los TLC de manera compatible con los
tratados de derechos humanos y de proteccion del medioambiente? Se propone,
entonces, realizar una interpretacion evolutiva de los mismos con el fin de que di-
cha lectura sea concordante con la evolucién de nuevos derechos humanos, como
es el derecho humano al agua y a un ambiente sano. Efectivamente, en un contex-
to en el cual los avances cientificos nos permiten comprobar los efectos reales e
inmediatos de las actividades humanas sobre el planeta, el calentamiento global
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aparece como una de las alarmas que nos indican que estamos atravesando una
crisis ambiental global sin precedente.

Los Estados se encuentran en una encrucijada ante los dobles e incompati-
bles compromisos que han venido adquiriendo. Por un lado, si el Estado trata de
respetar los TLC sin preocuparse de los derechos humanos, puede ser objeto de
una demanda ante los organismos responsables de la aplicacion de los pactos o
convenciones relacionados con los derechos humanos, como el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU, la Comisién y Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, la Corte Europea de Derechos Humanos, entre otros. Por otro lado, si el
Estado intenta privilegiar la proteccion de los derechos humanos y del ambiente,
incluyendo sus recursos hidricos (como derecho humano y como componente del
medioambiente), podria ser objeto de demandas ante los tribunales arbitrales de
inversion, por expropiacion indirecta.

Una posible solucién es resaltar, como se hizo a titulo de conclusion de tan in-
teresante congreso, que los derechos humanos son un fin en si mismos, mientras
que el derecho econdémico y de las inversiones no es sino un medio para alcanzar
el bienestar humano y el buen vivir en armonia con la naturaleza.
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EL DERECHO ALAGUA Y EL DERECHO A LAS
INVERSIONES: PERSPECTIVAS

Monica Marcela Andino
Departamento General de Irrigacion de Mendoza | Argentina

En el presente articulo, se expone un marco general del derecho humano
al agua en la Argentina. Asimismo, se plantea un panorama histérico del
servicio de agua potable y saneamiento en ese pais, concretamente el caso
de los prestadores de dicho servicio en la provincia de Mendoza.
Finalmente, se desarrolla la problematica de la proteccion a las inversiones
extranjeras desde la experiencia argentina, especificamente el caso de Saur
International S.A. ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones.

1. Introduccién

A partir de la década de 1990 del siglo pasado, la mayoria de los paises de Amé-
rica Latina, con el objeto de apalear las ciclicas crisis econdmicas que los aquejan,
han suscripto con paises desarrollados Tratados Bilaterales de Inversion (TBls),
cuya finalidad es dar a los inversionistas, principalmente, seguridad juridica en
relacién a la circulacion de los capitales que inviertan y que, por lo general, no
contienen ninguna norma relacionada al respeto de los derechos humanos o a la
proteccién del ambiente.

Dichos acuerdos, en términos generales, implican una limitante al poder es-
tatal que lo constrifie a no aplicar ciertas normas locales que puedan afectar a los
inversores en sus derechos o expectativas y, en caso de conflictos, ser llevado ante
tribunales arbitrales especiales, los que tiene una nula o minima consideracion
sobre el respeto a los derechos humanos'.

No obstante ello, en el 2015, el 85% de las medidas adoptadas por los poderes
publicos de los Estados anfitriones fueron favorables a los inversores y los flujos
mundiales de inversion extranjera directa aumentaron en aproximadamente un
40%, hasta alcanzar USD 1,8 billones, el nivel mas alto desde el comienzo de la
crisis econémica y financiera mundial en el 2008, lo que refleja que la practica de
suscribir TBIs no se detiene (UNCTAD, 2016, p. 3).

1 Sibien el auge de los TBIs se da a partir de la década de 1990, muchos paises como Ecuador y
Argentina comenzaron a firmar este tipo de tratados, ideados en Alemania, en la década de 1960.
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Paralelamente, la comunidad internacional, y de manera mas significativa
América Latina, ha reconocido, a partir de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH) de 1969, y en particular a través del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, una serie de
derechos humanos, entre ellos, al acceso al agua potable y al saneamiento.

Como consecuencia de ello, los Estados tienen la obligacién de adoptar todas
las medidas necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos, lo que en
la practica implicara provocar modificaciones a sus regimenes juridicos, las que
pueden entrar en colision con las garantias de seguridad que el mismo Estado se
comprometio a dar a ciertos inversores a través de los TBIs suscriptos.

Ello genera un escenario donde los Estados enfrentan la dificil situacion de
garantizar, por un lado, los derechos de los inversores que le aportan recursos
financieros y, por el otro, los derechos humanos de sus habitantes, lo que lo hace
responsable interna e internacionalmente por las afectaciones que provoque a ta-
les derechos, por lo que puede ser condenado al pago de abultadas sumas de
dinero que, en algunas ocasiones, pueden ser similares a las inversiones recibidas.

En el presente trabajo, pretendemos abordar y demostrar estos extremos con
un ejemplo concreto vinculado al derecho al agua potable y saneamiento en Ar-
gentina, para luego reflexionar sobre las perspectivas de posibles soluciones al
enfrentamiento del derecho de los inversores y los derechos humanos.

2. El derecho humano al agua y al saneamiento en Argentina, estado de situacion
El reconocimiento del derecho al agua (potable) y al saneamiento como derecho
humano esencial (DHAS), formulado por la Observacién General n.° 15, emitida
en noviembre del 2002 por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de Naciones Unidas y consagrada plenamente por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas en julio del 2010 mediante la Resolucion 64/292% genera la necesidad
de revisar el grado actual de eficacia de este derecho en la Argentina, en cuanto es
un aspecto formal y material, para luego cotejarlo con el objeto del presente trabajo’.

La Observacion General n.° 15* aborda el derecho al agua recogiéndolo de los
articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, respecto al cual sostiene que:

2 La Resolucién n.° 64/292 dispone que los Estados tienen la responsabilidad de desarrollar todos
los instrumentos y mecanismos adecuados, que pueden comprender legislacion, planes y estrate-
gias integrales, para la realizacion de las obligaciones de los derechos humanos referentes al acce-
so al agua potable y al saneamiento.

3 La Observacién General n.° 15 interpreta el derecho humano al agua como el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable y asequible para el uso personal y doméstico, y por
saneamiento a aquel sistema para el recojo, transporte, tratamiento y eliminacién o reutilizacion
de excrementos humanos y la correspondiente promocion de la higiene.

4 Otra Observacion General como la n.° 12, cuando desarrolla el derecho a una alimentacion adec-
uada, se refiere al derecho al agua —agua potable en particular— como parte de la alimentacion
adecuada; y la Observacion General n.° 14 también lo considera al referirse al derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud, es decir, el derecho a la salud como un derecho inclusivo que
no solo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, sino también los principales factores
determinantes de la salud, como el acceso al agua.
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[...] el agua es un recurso natural limitado y un bien ptblico fundamental para
la vida y la salud. El derecho humano al agua es indispensable para vivir dig-
namente y es condicion previa para la realizacién de otros derechos humanos.
[... ] Los estados partes deben adoptar medidas eficaces para hacer efectivo el
derecho al agua sin discriminacién alguna, como se establece en la presente ob-
servacion general®. (Comité DESC, 2002)

En Argentina, si bien a nivel constitucional no existe un reconocimiento ex-
preso de tal derecho, como ocurre en algunas constituciones latinoamericanas®, la
Constitucion Nacional, al haber otorgado a algunos tratados de derechos huma-
nos, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales celebrado en 1966, rango constitucional (art. 75 inc. 22), permite interpretar
que el acceso al agua y el saneamiento resultan indispensables para la satisfaccion
de otros derechos reconocidos como «humanos», como el derecho a la vida’. En
otras palabras, el ambito del derecho humano al agua solo podra circunscribirse
al uso del agua para consumo humano directo, siendo las condiciones de satisfac-
cion la disponibilidad, calidad y accesibilidad fisica, econdémica, no discriminati-
va e informativa.

Como antecedente concreto en la materia, la Repuiblica Argentina asumid
como propios los Objetivos de Desarrollo del Milenio (en adelante ODM), que
surgieron como metas del compromiso asumido por 191 Estados miembros de las
Naciones Unidas en el Pleno de la Cumbre del Milenio, celebrada en el anio 2000,
las cuales consisten en promover la lucha contra la pobreza y que instan a la socie-
dad internacional a reducir a la mitad, para el 2015, el porcentaje de personas que
en 1999 no tenian acceso al agua potable y saneamiento (Meta 7c)®. En particular,
la Argentina fue mas all4, comprometiéndose a reducir para esa fecha en dos ter-
cios la poblacion carente de los servicios de agua y saneamiento’.

Por otra parte, la Argentina aprob6 en el afio 2003 una serie de principios en
materia de politica hidrica, los denominados Principios Rectores de Politica Hi-
drica (PRPH)", entre los que se reconoce de manera expresa al agua potable y
saneamiento como un derecho humano basico (Principio n.c 8)*.

5 De este modo, la Observacion n.° 15 (2002) insiste en la necesidad de disponer de instrumentos

para garantizar la aplicacion del derecho al agua en el derecho interno, poniendo en marcha me-

canismos efectivos de participacion publica ante la Administracion, asi como de acceso a la infor-
macion y a la justicia.

Como ejemplo de ello puede citarse la Constitucion de Bolivia.

7 Sobre la situacién del derecho al agua y al saneamiento en la Argentina, se recomienda la lectura
de Pinto, Martin y Justo.

8 Sobre la sinergia entre el Derecho Humano al Agua y los ODM, se recomienda la lectura del
Documento de proyecto El derecho humano al agua y al saneamiento frente a los Objetivos de
Desarrollo del Milenio de UN-CEPAL, elaborado por Justo (2013).

9 Lo que implicaba alcanzar el 90% de cobertura en agua y el 75% de cobertura en cloaca.

10 EIl 8 de agosto del 2003 se celebr6 el Acuerdo Federal del Agua, que establecié los 49 Principios
Rectores de Politica Hidrica de la Reptiblica Argentina.

11 El consumo de agua no potable y la falta de servicios de saneamiento adecuados constituyen
causas principales de enfermedades que impactan negativamente en el desarrollo de las comuni-
dades, la salud de la poblacién y la integridad de los ecosistemas. La atencidén a estos problemas

[e)}
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Asimismo, en el afio 2015, en el marco de la Agenda de Naciones Unidas 2030
para el Desarrollo Sostenible, que contiene 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS)", los Estados parte, entre ellos la Argentina, asumen el compromiso de
lograr, para 2030, el acceso universal y equitativo al agua potable a un precio
asequible para todos, al igual que el acceso equitativo a servicios de saneamiento
e higiene adecuados®.

Tal falta de declaracion formal de tal derecho ha sido suplida por una vasta
jurisprudencia tanto de tribunales de provincia'* como de la Corte Suprema de
Justicia argentina, la que en varias oportunidades ha reconocido la existencia de
un derecho humano al agua. En particular, ha sostenido: «Que el acceso al agua
potable incide directamente sobre la vida y la salud de las personas, razon por la
cual debe ser tutelado por los jueces»".

En la actualidad, puede decirse que el derecho humano al agua y al sanea-
miento es ampliamente reconocido circunscribiéndose hoy la discusion en cuanto
al alcance de tal derecho o si solo es un derecho de la persona humana o si, por el
contrario, puede hacerse extensivo a personas juridicas.

No obstante estos reconocimientos formales y los mandatos normativos deri-
vados de ellos, conforme a documentos de la Comision Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) de Naciones Unidas, aproximadamente 33 millones
de personas en América Latina carecen de servicios mejorados de agua potable,
mientras que 121 millones no tienen acceso al saneamiento, siendo los sectores
de areas rurales y grupos de menores ingresos los mas afectados (como se cita en
Justo, 2013, p. 41).

En particular, en la Republica Argentina, segun se desprende de los datos
arrojados por el ultimo censo realizado en el 2010, aproximadamente 32,8 millo-
nes de habitantes tienen acceso al agua potable por red publica y 19,4 millones de

exige la integracion de las cuestiones relativas al agua potable y al saneamiento en las politicas
de gestion de los recursos hidricos y la disponibilidad de recursos financieros permanentes para
mejorar y aumentar las coberturas de agua potable y saneamiento para la totalidad de la poblacién
urbana y rural. Asimismo, el impacto de la contaminacién directa e indirecta sobre las fuentes de
agua destinadas al consumo humano requiere el desarrollo de investigaciones sistematicas sobre
la incidencia de su calidad en los indicadores de salud de la poblacion.

12 Ello con la finalidad de poner fin a la pobreza, luchar contra la desigualdad y la injusticia, y hacer
frente al cambio climatico.

13 Objetivo DS n.° 6: Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento
para todos. Para 2030, lograr el acceso universal y equitativo al agua potable, a un precio asequible
para todos y lograr el acceso equitativo a servicios de saneamiento e higiene adecuados para todos
y poner fin a la defecacion al aire libre, prestando especial atencion a las necesidades de las mu-
jeres y las nifias y las personas en situaciones vulnerables.

14 C. Cont. Adm. y Trib. Ciudad Bs. As., sala 1%, 18/7/2007, Asociacion Civil por la Igualdad y la
Justicia vs. Ciudad de Buenos Aires. Cadmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrien-
tes, sala IV Fecha: 06/05/2009 Vallejos Ripoll, Carlos Maria vs. Aguas de Corrientes S.A. Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, sala IV Fecha: 09/11/2012 Romero, Andrea
Cecilia y Nufiez de Romero, Ménica I. vs. Aguas de Corrientes S.A.

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re Defensor del Pueblo de la Nacién vs. Estado Nacional y
otra, resolvio el 18/9/2007. Corte Suprema de Justicia 42/2013 (49-K) Recurso de Hecho “Kersich,
Juan Gabriel y otros vs. Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo, sentencia del 2.12.2014.
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personas cuentan con desagiie de inodoro a red publica (cloaca). Esto implica que
la cobertura de agua es del 83% y la cobertura de cloaca es del 49%', por lo que se
puede afirmar que atn resta mucho por hacer en Argentina antes de poder decir
que el Estado estd, efectivamente, adoptando las medidas hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos econémicos, sociales y culturales (Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966).

3. El servicio de agua potable y saneamiento en Argentina. Un poco de historia
La aparicion de una epidemia en 1867, que afecté gravemente a la poblacion ar-
gentina, genero la necesidad de implementar una adecuada infraestructura de
saneamiento. Por ello, en 1869 comienza la habilitacion de los primeros servicios
de abastecimiento de agua potable y desagiies en Buenos Aires mediante la con-
cesion a una empresa privada, la Buenos Aires Water Supply.

Con posterioridad, ya en la primera década del siglo XX, los mismos servicios
son extendidos a las capitales de provincias y a la mayor parte de las ciudades
urbanas del interior del pais.

Un afo después de la crisis econdmica nacional acaecida en 1890 se produjo la
rescision contractual con la concesionaria del servicio, asumiendo desde entonces
la Nacion la responsabilidad del saneamiento urbano’.

En 1912, se crea para su implementacion un organismo denominado Obras
Sanitarias de la Nacion, mediante el dictado de la Ley n.° 8.889 del 18 de julio de
1912, destinado al estudio, construccion y administracién de obras destinadas a la
provision de agua potable para uso doméstico en las ciudades, pueblos y colonias
de la Nacion.

Este organismo expandio los servicios de provision de aguas y desagiies cloa-
cales en la Capital Federal y presté apoyo técnico, econdmico y operativo a todas
las ciudades del interior del pais que lo requerian, principalmente por la insufi-
ciencia de medios financieros y técnicos de las provincias'®.

En 1943, se produce la transformacion juridica de Obras Sanitarias de la Na-
cion, convirtiéndose por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional n.° 2.743 del 14
de julio de 1943 (art. 4.°) en la Administracién General de Obras Sanitarias de la
Nacién. En 1949, mediante la Ley n.© 13.577, se dictd la Ley Organica de dicha
Administracion, por la que era responsable del 85% de la actividad del sector,
ejerciendo su rol de planificador, constructor y operador de los servicios de pro-

16 Censo 2010 realizado por el Instituto de Estadisticas y Censos de Argentina y que tuvo lugar el 27
de octubre del 2010.

17 Por Ley Nacional n.° 2927 del 30 de diciembre de 1892, se crea la Comision de Obras de Salubri-
dad. En el afio 1909, se elabor¢ el primer plan nacional de saneamiento.

18 En 1910, 14 capitales de provincia contaban con servicios ptblicos de provision de agua y 4 de
ellas tenian desagiies cloacales. En 1940, los servicios alcanzaron —como ya se dijo— su maxima
expansion, puesto que, ademas de la Capital Federal, fueron extendiéndose a 14 distritos de la
Provincia de Buenos Aires. Ello dio origen a un sistema unificado que perduro hasta el momento
del concesionamiento.
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visién de agua y desagiies cloacales en la Capital Federal, el Gran Buenos Aires y
la casi totalidad del pais™.

Este desarrollo fue posible gracias a que el Estado contaba con un gran poten-
cial econémico basado en el auge agricola-ganadero, con el cual se sostenia la obra
publica y la inversién. Con el tiempo, al no generar rentabilidad la prestacion del
servicio, por ser una actividad publica que constituia una obligacién del Estado
frente a la poblacién, comenzé a producirse una falta de financiamiento del sec-
tor, a lo que se sumo la creciente inflacion y una politica tarifaria permanente que
no lograba alcanzar a cubrir los gastos corrientes de operacion y mantenimiento.

Todo ello provoco un retraso en la operacion y el mantenimiento de los ser-
vicios, en los niveles de expansion del saneamiento y la imposibilidad de una re-
activacion del sector que puso fin al auge acontecido en la década de 1940%. Con
posterioridad, por Ley n.°20.324, se produce una nueva transformacion juridica de
dicha Administracion, que pasa a ser persona juridica de caracter publico, empresa
del Estado Nacional, denominada Empresa Obras Sanitarias de la Nacion (OSN)*.

Con el fin de superar las consecuencias negativas de aquel modelo interven-
cionista, se impulsé una reforma del Estado que no solo se limité a reducir el
déficit fiscal, sino que, ademas de ello, tenia como objetivos la racionalizacion
administrativa y la modernizacion estatal.

La mencionada reforma fue impulsada por la Ley n.° 23.696 de Reforma del Estado
y su Decreto Reglamentario fue el n.° 1105/89. Con ella se pretendié dar una urgente
solucion al momento de emergencia que atravesaba el pais; sin embargo, al no haber
sido acompanada con un necesario proceso evolutivo de transformaciones econoémicas,
sociales y politicas, los impactos que su aplicacion produjo marcaron esa década®.

La consecuente transformacion del modelo estatal se concreté mediante la im-
plementacion de distintos instrumentos administrativos, tales como privatizacio-
nes, concesion por iniciativa publica o privada, provincializacién, municipaliza-
cion, cooperativismo, programa de propiedad participada, etc.

En virtud de ello, actividades o servicios publicos como el de agua potable
y saneamiento, que hasta ese momento prestaba el Estado en forma directa o a
través de empresas o entes bajo su dominio, migraron hacia el sector privado®.

19 Se fijé como finalidad de la misma el estudio, proyecto, construccion, renovacion, ampliacion y
explotacién de obras de provision de agua, saneamiento urbano en la Capital Federal y ciudades
y pueblos de la Republica, y la exploracion, alumbramiento y utilizacién de aguas subterraneas.

20 Para paliar esta situacion, se incentivo la participaciéon comunitaria, lo que dio lugar a que la pro-
pia poblacién asumiera, a partir de ese momento, gran parte del costo de las redes de distribucién
que se instalaban y se concretaron los primeros créditos con organismos internacionales, tendien-
tes al desarrollo de requerimientos basicos.

21 Publicada en el B.O.N. de fecha 27 de abril de 1973.

22 B.O.N. de fecha 23 de agosto de 1989. Dicha norma fue acompanada por la Ley n.° 23.697 de Emer-
gencia Econdmica, publicada el 25 de setiembre de 1989.

23 Encel caso de servicios publicos, la privatizaciéon no implica que el Estado pierda la titularidad del
mismo, ya que el articulo 75, inc. 18, de la Constitucion Argentina legitima la explotacion de los
servicios publicos por particulares, lo que implica una transferencia de la «actividad» a los partic-
ulares. No se privatiza la titularidad, solo se transfiere el «ejercicio de una competencia», que sigue
siendo publica. En otras palabras, se despublifica «la actividad».
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Este proceso denominado de privatizacion implicé que el Estado, abandonando
su rol de empresario y prestador de servicios, entregaba a las empresas priva-
das la gestion de los servicios publicos, cambiando su rol de «gestor» por el
de «controlador», sentando con ello las bases de una politica de desregulacion
econdmica*.

El movimiento reformista del modelo estatal intervencionista tuvo también
eco en las distintas jurisdicciones provinciales, que llevaron a cabo sus propios
programas de transformacion estatal hacia los nuevos paradigmas de finales de
siglo pasado. La provincializacién de los servicios de provision de agua y des-
agiies prestados hasta entonces por Obras Sanitarias de la Nacion se produce a co-
mienzo de la década de 1980, reservandose a esta exclusivamente la competencia
en el sistema unificado de Capital Federal y 14 distritos del Gran Buenos Aires®.

En ese marco, se privatizaron, entre otras, Obras Sanitarias de la Naciéon (OSN),
Agua y Energia Sociedad del Estado, Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires
(SEGBA) e Hidroeléctrica Norpatagdnica Sociedad Anénima (Hidronor SA).

En 1990, se dict6 el Decreto n.> 2074/1990 por el que se dispuso la concesion
de los servicios de distribucion y comercializacion prestados por la Empresa y
la consecuente operatividad de las plantas de produccion y tratamiento para la
atencion de los servicios.

En abril de 1993, se celebr6 el contrato de concesion por un plazo de treinta
anos entre el Estado Nacional y Aguas Argentinas S.A., proveniente del llamado
a Licitacion Publica Internacional, en el que se establecieron las condiciones técni-
cas y operativas de cumplimiento obligatorio para el adjudicatario, mediante las
cuales se aseguraria la prestacion del servicio. La concesion se adjudicé mediante
la Resolucion n.© 155/1992 de la Secretaria de Obras Publicas y Comunicaciones
ad referendum del Poder Ejecutivo Nacional, y por Resolucion del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos n.°906 Obras Sanitarias de la Nacion fue
declarada en estado de disolucion y liquidacion®.

24 Como consecuencia del plan de privatizaciones, pasaron al ambito privado las empresas estatales
Empresa Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL), Aerolineas Argentinas Sociedad del Estado,
entre otras. Con posterioridad, y una vez que el movimiento privatizador estuvo consolidado,
les siguieron Gas del Estado Sociedad del Estado, el paquete accionario de YPF (convertida a
esos efectos en Sociedad Andnima), Empresa Nacional de Correos y Telégrafos (ENCOTEL), el
Hipddromo Argentino, Aeropuertos y Banco Hipotecario Nacional, entre otros.

25 Por Ley n.° 6072, sancionada el 23 de octubre de 1993, se aprobo6 un acuerdo suscripto entre el Es-
tado de Mendoza y la Nacion, en el que la provincia se compromete a propender a la privatizacion
total o parcial o a la concesion total o parcial de servicios, prestaciones u obras, cuya gestion actual
se encuentre a cargo de las provincias o a la liquidacién de las empresas, sociedades, establec-
imientos o haciendas productivas cuya propiedad pertenezca total o parcialmente a las provin-
cias, y a adoptar las modalidades, procedimientos y acciones establecidos por la Ley Nacional n.®
23.696 de Reforma del Estado, y por los articulos 1y 2, 23, 36, 42 a 47, 60 y 61 de la Ley Nacional
n.° 23.697 de Emergencia Econdmica, los que, adecuados al ordenamiento provincial, eran de apli-
cacion directa en las provincias.

26 Aguas Argentinas S.A. estaba constituida por las firmas Lyonnaise des Eaux - Dumez, Sociedad
Comercial del Plata S.A., Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., Melller S.A., Banco de
Galicia y Buenos Aires S.A., Compagnie Generales de Eaux S.A. y Anglian Water PLC. Fuente:
Expediente de cierre de Obras Sanitarias de la Nacion.
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Sin embargo, no fue mucho el tiempo de duracién de esa concesion debido a
que se advirtieron reiterados incumplimientos del contrato de concesién y en es-
pecial de las obras proyectadas, a lo que se sumaron varias disputas con el Poder
Ejecutivo, principalmente sobre asuntos tarifarios. Como consecuencia de ello,
durante el gobierno del presidente Néstor Kirchner se anulé por Decreto, de fecha
21 de marzo del 2006, la concesién que ligaba al Estado y Aguas Argentinas SA,
reestatizandose el servicio, para lo cual se cred una nueva empresa estatal, Agua
y Saneamientos Argentinos (AySA)¥.

3.1. Prestadores del servicio de abastecimiento poblacional y saneamiento en
la Provincia de Mendoza.

En materia de gestion de agua potable, en la Provincia de Mendoza también pue-
den encontrarse antecedentes de transferencia de actividades publicas a manos
privadas. Como ejemplo de ello, podemos mencionar el caso de la «subasta de
aguas», formalizada a través del contrato de «abasto del rio», el cual consistia en
que se trasladaba al contratista (llamado subastador) la provision de agua a los
regantes y usuarios registrados y las obras y tareas necesarias para ello. El subas-
tador debia pagar un canon al Estado por la concesién y obtenia como ganancia la
diferencia entre ese canon y la recaudacion de lo pagado por los regantes en razon
de sus derechos de agua.

El uso especial del agua para abastecimiento de poblaciones en Mendoza
tuvo una conformacién mas temprana que las restantes regulaciones de los usos
del agua.

En los origenes del constitucionalismo mendocino (Constitucion de 1855), el
manejo de las aguas en materia de abastecimiento urbano, para bebida humana y
arbolado publico, fue otorgada a los municipios, quienes adoptaron las primeras
medidas de saneamiento y suministro de aguas, tales como desinfectar semanal-
mente las letrinas, tapar pantanos y pozos de aguas estancados, hacer y limpiar
acequias urbanas, prohibir sacar agua de acequias que «no estuvieran perfecta-
mente limpias», etc. (Pinto, Rogero, Andino, 2005, p. 124).

Ya a comienzos de la primera mitad del siglo XX, como vimos en el apartado
anterior, el servicio de agua potable y saneamiento era prestado en la ciudad ca-
pital de la provincia por la Direcciéon de Obras Sanitarias de la Nacién, con la que
la Provincia de Mendoza suscribid diversos convenios®.

Hasta 1980, la prestacion, administracion y control del servicio publico de
agua potable, desagiies cloacales e industriales en el territorio de la Provincia de
Mendoza estuvo en manos de aquella Direccion (de Obras Sanitaria de la Nacion)
y de la Direccién de Obras y Servicios Sanitarios de la Provincia en forma conjun-
ta. Ademas, intervenian en la prestacion del servicio algunos municipios locales,
como los de las ciudades de Maipu y Lujan.

27 La empresa quedo bajo el control operativo de la Federacién Nacional de Trabajadores de Obras
Sanitarias, reteniendo los trabajadores el 10% de los activos que les corresponden segtin el Progra-
ma de Propiedad Participada implementado al privatizarse Obras Sanitarias de la Nacion.

28 Boletin Oficial de la Provincia de Mendoza de fecha 02 de noviembre de 1949.
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En ese afio, en el marco del proceso de reforma del Estado al que ya hemos he-
cho alusion, se produce la provincializacién de los servicios publicos que prestaba
la nacién, que fueron transferidos a la Provincia de Mendoza. Todos ello se pro-
duce mediante la celebracién de un convenio con el Estado Nacional, aprobado
por la Ley n.° 4.451%.

A raiz de ello y mediante la Ley provincial n.° 4.479 del 7 de noviembre de
1980, se cred un organismo provincial que asumio la prestacion del servicio publi-
co de agua potable, desagiies cloacales e industriales, Obras Sanitarias Mendoza
Sociedad del Estado (OSM SE), administrada por un directorio cuya integracion
era designada por el Ejecutivo provincial®.

Con posterioridad, a fines del siglo pasado, y en consonancia con el im-
pulso privatizador del Estado Nacional, se implementa en Mendoza una po-
litica de privatizaciones que incluy6 los servicios de agua potable, desagiies
cloacales e industriales y servicio eléctrico’. Como consecuencia se produce
el reordenamiento institucional de la prestacion de los servicios de provision
de agua potable y de saneamiento y la proteccion de la calidad de agua en el
ambito de la Provincia de Mendoza, instrumentado a través de la Ley n.© 6.044,
de agosto de 1993*.

En tal marco legal, se declara sujeta a concesion la operacion del servicio de
agua potable y saneamiento, reservandose el Estado Provincial las funciones de
control, regulacion y policia, que ejerceria por intermedio de una autoridad esta-
tal denominada Ente Provincial del Agua y Saneamiento (EPAS).

29 Boletin Oficial de la Provincia de Mendoza de fecha 09 de septiembre de1980.

30 Boletin Oficial de la Provincia de Mendoza de fecha 25 de noviembre de 1980.

31 El proceso privatizador abarcé también Bodegas y Vifiedos Giol, los Bancos Provinciales y las
presas hidroeléctricas Los Nihuiles.

32 La Ley n.° 6.044 prevé la creacién, a través de un decreto del Poder Ejecutivo, de una sociedad
andnima, la celebracion de contratos de concesion del servicio, y de transferencia de activos y
personal, y por tltimo la liquidacién de la Empresa OSM Sociedad del Estado, como asi también
la incorporacién de capital privado en dicha sociedad andénima por aumento de capital social. Al
término de la concesidn, el servicio revertiria al Estado Provincial, con todas las instalaciones, ade-
lantos tecnoldgicos y mejoras, sin compensacion alguna, consoliddndose asi en el ordenamiento
positivo la nocion de titularidad estatal del servicio concesionado. Culminando el proceso, por
Decreto n.° 1530/94 del Ejecutivo Provincial se crea Obras Sanitarias Mendoza S.A. El proceso
privatizador original implicaba articular dos contratos simultaneos: por un lado, un contrato de
concesion de servicios publicos entre la provincia de Mendoza y OSM SA; y por el otro un contrato
de gerenciamiento entre OSM SA y un gerente privado. Luego, este tiltimo contrato quedd sin
efecto y la legislatura local autorizo al Ejecutivo a la venta de las acciones de titularidad provincial
por el procedimiento de licitacion publica nacional-internacional a la oferta mas conveniente se-
gun la capacidad técnica para operar servicios sanitarios y el mejor precio (Ley 6410, publicada en
el Boletin Oficial de la Provincia Mendoza de fecha 23 de agosto de 1996). Este cambio de sistema
de integracién de capital, que dejé sin aplicacién el contrato de gerenciamiento previsto origi-
nalmente, tuvo su fundamento en que este tipo de contratos, importados de regimenes juridicos
como el norteamericano y europeo, no encontraba una base normativa tipica en nuestro pais que
permitiera resolver, en un marco de seguridad juridica adecuado, las controversias que pudieran
suscitarse coexistiendo simultaneamente un Contrato de Concesién (Provincia de Mendoza/OSM
SA) y un Contrato de Gerenciamiento (OSM SA/Gerente).
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La operacion del servicio publico comprendia la produccion, distribucion y
comercializacion de agua para abastecimiento de la poblacion, incluida la pota-
ble, desagiies cloacales e industriales.

En resumen, después del proceso de privatizacion que concluyd en 1998, la
principal prestadora del servicio de agua, abastecimiento poblacional y sanea-
miento era Obras Sanitarias Mendoza S.A., empresa privada con capitales extran-
jeros, la que en el afo fue liquidada.

En la actualidad, es la empresa con capital estatal mayoritario AySAM la que
presta el servicio en el territorio mendocino, junto con operadores municipales
(Lujan, Maipa y Tupungato) y alrededor de 196 operadores comunitarios™.

4. Tratados de proteccion a las inversiones extranjeras. Experiencia argentina
Los paises en desarrollo principalmente, entre ellos la Reptblica Argentina, por
sus constantes crisis financieras, han requerido desde hace varias décadas de in-
versiones extranjeras que, entre otras cosas, financien infraestructura para la pres-
tacion de servicios béasicos. Con ese objeto y con la creencia no comprobada de
que dar ventajas especiales a inversores extranjeros por sobre los nacionales los
atraeria, la Argentina suscribid entre 1990 y el 2001 mas de 58 tratados de protec-
cion a las inversiones extranjeras (TBIs)™.

Si bien no existe un modelo tipo de tratado, todos son muy similares, con clau-
sulas duras que se reiteran y que refieren al libre flujo del capital invertido, la
Nacién mas favorecida, el Trato Justo y Equitativo, el Trato nacional, la supervi-
vencia del tratado, la prorroga de jurisdiccion y de legislacion local, restricciones
sobre expropiacion y, en su caso, compensacion «rapida, adecuada y efectiva»®y,
por lo general, ninguna referencia a los derechos humanos.

Basicamente, por dichos tratados bilaterales el Estado receptor de la inversion
se compromete a dar mayor seguridad juridica a las empresas de nacionalidad de
la otra parte mediante la anulacién de su potestad regulatoria y la prorroga de su
jurisdiccion en favor de un tribunal arbitral (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones - CIADI)* que se constituye con tres arbitros
ad hoc (elegidos para cada caso), que excluyen los jueces y normas locales, no

33 De 1700 000 mendocinos que tienen acceso al agua potable, aproximadamente un 15% recibe ese
servicio publico de pequefios operadores, que son mayoritariamente cooperativas de servicios
publicos mutuales o uniones vecinales, que se hallan dispersos en todo el territorio provincial
principalmente en zonas rurales, controlados por el EPAS.

34 Argentina es uno de los Estados que ha suscripto mas TBIs en el mundo y en razén de su caracter
de pais federal sera siempre el legitimado pasivo de las demandas que por ante el CIADI se plan-
teen por la actuacién o incumplimientos de los Estados provinciales.

35 Los TBIs que la Argentina tiene suscrito con Estados Unidos contienen expresamente una cldusula
en tal sentido.

36 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, suscripto en el afio 1965. La Argentina se adhirié al CIADI el 19 de octubre de 1994.
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siguen un criterio uniforme, no aplican laudos anteriores, ni mucho menos prin-
cipios que rigen, por ejemplo, en materia de servicios ptblicos”.

Ademas de ello, la principal objecion que puede formularse a dichos tratados
es la amplitud de sus clausulas, por ejemplo la de Trato Justo y Equitativo frente
a normas ambientales locales que impongan determinadas restricciones al actuar
de las empresas en proteccion de los recursos naturales, lo que requerira en el
caso concreto interpretaciones por parte de los tribunales arbitrales que por regla
son en favor de los inversionistas®.

Eso es lo que sucede con el régimen de proteccion de inversiones —cuyo fun-
cionamiento actual parece tener por meta asegurar la estabilidad del entorno
juridico y econdémico de las inversiones extranjeras— frente al régimen de tutela
de los derechos humanos —que implica asumir el deber de transformar muchos
aspectos de ese entorno para alcanzar las metas de satisfaccion de los derechos
consagrados en los tratados, en especial en aquellos paises mas alejados de las
condiciones minimas de disfrute de tales derechos. (Bohoslavsky y Justo, 2015)

Los conflictos mas comunes que se generaron en la Argentina y que involu-
craron a los TBIs por ella suscritos se dieron con los inversionistas que asumieron
la gestion de las privatizadas empresas prestadoras de servicios publicos cuyos
contratos firmados en la década de 1990 del siglo pasado se vieron afectados ante
la crisis de los afios 2001-2002, puesto que sus tarifas se hallaban dolarizadas®.

En el contexto de la tiltima crisis econdmica financiera argentina y tras la deva-
luacién del peso, las empresas privatizadas pretendieron mantener el valor de sus
tarifas (lo cual implicaba casi cuadruplicar su valor). Ante la primera negativa del
Estado a acceder a dichas pretensiones, las empresas utilizaron el mecanismo de
demandas arbitrales ante el CIADI, alegando haber sido afectadas por medidas
equivalentes a la «expropiacion».

A raiz de ello, diversas empresas privadas con capitales extranjeros prestado-
ras del servicio de agua potable y saneamiento acudieron a tribunales arbitrales
internacionales alegando la lesiéon de los derechos protegidos por los TBIs sus-
criptos. Asi, entonces, la Argentina se convirtié en el pais mas demandado en el

37 Otros problemas asociados a los TBIs surgen de la circunstancia de que los Estados no pueden de-
mandar a las empresas ante el CIADI por los incumplimientos en que estas incurran y del negocio
que el arbitraje promueve, en los que los arbitros ganan importantes sumas de dinero por cada
caso en el que intervienen, al igual que los estudios juridicos que representan a los Estados.

38 Como ejemplo, pueden citarse los casos Metalclad Corp. vs. UMS (CIADI, 2000-NAFTA, cap. XI),
en el cual se interpretaron las garantias contra la expropiacion en sentido amplio, imponiendo al
pais anfitrién, México, que adopte ciertas medidas regulatorias aun cuando afectaran el medio
ambiente o la salud, y CMS gas Transmission Co vs. Reptblica Argentina (CIADIL, 2005) en el que
se interpreto el Trato Justo y Equitativo en sentido amplio y en favor de los inversores, ya que le
impuso a la Argentina la obligacion de actuar en modo transparente y coherente con las expecta-
tivas legitimas de los inversores.

39 Por Ley 25.561 sancionada el 6 de enero del 2002 se declar6 la emergencia publica en materia so-
cial, econémica, administrativa, financiera y cambiaria en la Reptiblica Argentina.
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mundo ante el CIADI con 49 casos®, de los que un 20% corresponden al sector de
servicio de agua potable y saneamiento*!.

A modo de ejemplo, pueden mencionarse los litigios con Aguas Provinciales
de Santa Fe, S.A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Inte-
ragua Servicios Integrales de Agua, S.A. vs. Republica Argentina (n. ARB/03/17)
y Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal vs. Reptblica
Argentina (n.° ARB/97/3)%.

A continuacién, veremos un caso en particular que involucré a la empresa
privada con capitales extranjeros prestadora del servicio de agua potable y sanea-
miento (OSM SA) en la Provincia de Mendoza.

5. El caso Saur International vs. Republica Argentina (n.° ARB/04/4)

Con la finalidad de ilustrar lo que venimos comentando, se hara una acotada refe-
rencia del altimo caso, en materia de agua potable y saneamiento, que involucro6
a la provincia de Mendoza en el CIADI, con el fin de poder, luego, reflexionar
acerca de la consideracion que sobre el derecho humano al agua y al saneamiento
tuvo dicho tribunal al laudar.

5.1. Plataforma factica del caso.
Para el 2010, el servicio de agua potable y saneamiento en Mendoza, prestado
por el sector privado, se enfrento, por un lado, con el desafio de ordenar el creci-
miento poblacional afectado por la emigracion rural a las ciudades que carecia de
servicios, lo que implicaba la necesidad de satisfacer los nuevos requerimientos
domiciliarios mas los nuevos emprendimientos agroindustriales y turisticos; y,
por el otro, la falta de autorizacién del Estado provincial para el reajuste de tari-
fas, que impidi6 las adecuadas inversiones en infraestructura, y que derivé en el
incumplimiento de los términos del contrato de concesion otorgada a OSM SA.
Ademas de ello, cabe mencionar que la concesion era a titulo oneroso, corres-
pondiendo el pago de un canon. El monto anual del mismo surgira de la aplica-
cion del porcentaje establecido para el canon a los ingresos operativos del conce-
sionario en el ejercicio anual considerado.

40 El monto que dichas demandas representa asciende aproximadamente a los USD 16 000 millones.

41 En concreto, la Repuiblica Argentina ha sido demandado en varias oportunidades por causas relati-
vas al servicio de agua potable y saneamiento que prestaban empresas extranjeras en diferentes pro-
vincias: 1) Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal vs. Repuiblica Argentina,
n.° ARB/97/3 (CIADI). 2) Azurix Corp. vs. Reptblica Argentina, n.° ARB/01/12 (CIADI). 3) Azurix
Corp. vs. Republica Argentina, n.° ARB/03/30 (CIADI). 4) Saur International vs. Reptblica Argen-
tina, n.° ARB/04/4 (CIADI). 5) Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Interagua
Servicios Integrales de Agua S.A. vs. Republica Argentina, n.° ARB/03/17 (CIADI). 6) Suez, Socie-
dad General de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi Universal S.A. vs. Reptiblica Argentina, n.°
ARB/03/19 (CIADI) consolidated with AWG Group plc vs. Argentina (UNCITRAL). 7) Impregilo
S.p.A. vs. Republica Argentina, n.> ARB/07/17 (CIADI). 8) Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas
Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa vs. Repuiblica Argentina, n.° ARB/07/26 (CIADI).

42 Sobre este ultimo proceso, puede verse el comentario hecho en Pinto y Andino (2002, p. 491).
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Durante los primeros cinco afios de la concesion, el canon seria de 3,85% de los
ingresos operativos anuales; durante el resto del tiempo que durara la concesion,
el canon seria de 9,98% de los ingresos operativos anuales. Dicho monto seria
considerado a todos los efectos como un componente de los gastos operativos
del concesionario. Sin embargo, el operador, entre otras cosas, nunca pagé dicho
canon, el mismo que debid ser renegociado en cartas de entendimiento.

En la primera Carta de Entendimiento, rubricada entre el Poder Ejecutivo
Provincial y la Empresa OSM SA, que fuera ratificada por Dec. n.° 3.016/2005 y
aprobada por Ley n.° 7491 se calcularon y asumieron los canones adeudados. En
la Segunda Carta de mayo del 2007, OSM SA reconocié adeudar a la Provincia
de Mendoza la suma de AR$ 8 898 455,50 en concepto de Canon de Concesion
devengado durante el periodo comprendido entre el 12/06/98 y el 31/12/04, siendo
cancelados por medio de una dudosa compensacion de créditos del operador.

Todas estas circunstancias fueron generando desgastes y tensiones entre la
concesionaria y el Poder Ejecutivo, que luego de un exhaustivo analisis de la si-
tuacion, que involucré la participacion del sector académico y cientifico, las or-
ganizaciones de la sociedad civil y de los partidos politicos, tom¢ la decision de
estatizar nuevamente el servicio.

Asi, entonces, y en primer término, se dispuso por Decreto n.° 1690/2009 del
Poder Ejecutivo la intervencion de la empresa OSM SA y luego la rescision del
contrato de concesion, la reestatizacion de la prestacion del servicio, mediante
la sancion de la Ley n.° 8213%, que ratifico los Decretos n.° 1737 y 1767 del Poder
Ejecutivo y la creacion de la Empresa Aguas y Saneamiento Mendoza (AySAM),
Sociedad Andnima con participacion estatal o publica mayoritaria.

A raiz de ello, la concesionaria, cuyo principal paquete accionario correspon-
dia a la empresa francesa Saur International, llevé a la Argentina ante el CIADI*.

5.2. Argumentos de las partes ante el CIADI.
Saur International, operador del servicio, ya habia iniciado un juicio contra la
Argentina en el 2004 tras la devaluacion del peso argentino, que tuviera lugar en
el afio 2001, pero se reactivo en el 2010 por la intervencion de OSM SA y la pos-
terior estatizacion, lo que llevo a rescindir el contrato a Saur.

La empresa demanda por USD 143,9 millones, que representa los dafios a titu-
lo de pérdida del valor de la inversion y lucro cesante, cdnones del operador téc-
nico, por haber incurrido la concedente, Provincia de Mendoza, en una violacion
del TBI que vincula a la Repuiblica Argentina con Francia®.

En resumen, aleg6 la demandante que la Argentina habia incurrido en lo
siguiente:

43 Boletin Oficial de la Provincia de Mendoza de fecha 24 de setiembre del 2010.

44 Ello en razén del Tratado suscripto entre la Reptiblica Argentina y la Reptiblica de Francia sobre
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones firmado el 3 de julio de 1991 y que entrd en
vigor el 3 de marzo de 1993.

45 Aprobado por Ley n.° 24.100 sancionada en fecha 10 de junio de 1992.
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(a) Expropiacién indirecta de su inversioén [articulo 5(2)], fundado en que la
concedente rechazd siempre efectuar una revision de tarifas; no actualizé el
catastro cliente; incumpli6 el pago de subsidios; adoptdé medidas de emer-
gencia; y llevd a cabo extensos proceso de renegociacion; y, finalmente,
intervino la empresa.

(b) Incumplimiento de la Obligacién de otorgar un trato justo y equitativo
(articulo 3), por las medidas adoptadas por las autoridades provinciales a
partir del fin del 2000; entre otras, las de emergencia econdémica; la rene-
gociacion del Contrato de Concesion; y los infundados pretextos para la
intervencion.

(c) Incumplimiento de la Obligacion de proteccion y seguridad plena [articulo
5(1)], por no garantizar el cuadro legal en vigor al momento de la inversion
y las medidas relacionadas con la intervencion.

Por su parte, la Repuiblica Argentina —por la Provincia de Mendoza— esgri-
me en su defensa que por la Primera Carta de Entendimiento, suscripta en fecha 5
de octubre del 2005, OSM SA y la Provincia de Mendoza compensaron deudas y
créditos reciprocos hasta el 31 de diciembre del 2004 por subsidios a usuarios de
escasos recursos; impuestos provinciales; canon de Concesién; y multas. Luego
de ello, en mayo del 2007, se suscribe una Segunda Carta de Entendimiento por la
que se renegocio el Contrato de Concesion y se reconoci6 un déficit de inversiones
en obras de AR$ 48 millones.

Se afirma, ademas, que se dispuso —por Decreto n.© 1541/10 PE (12 de julio del
2010)— la rescision unilateral del contrato de concesion por culpa del concesiona-
rio fundado en incumplimiento grave de las disposiciones legales, contractuales y
reglamentarias aplicables al servicio (art. 13.3.1 CC); atrasos reiterados en el cum-
plimiento de las inversiones anuales o las metas convenidas (13.3.2 CC); reiterada
violacién del reglamento del usuario (art. 13.3.6 CC); reticencia u ocultamiento re-
iterado de informacién al Ente Regulador (art. 13.3.7 CC); falta de constitucion, re-
novacion o reconstitucion de la garantia de cumplimiento de contrato (art. 13.3.9);
cambios no autorizados en la composicion societaria del operador del concesiona-
rio (art. 2.11) y deuda por tributos hidricos que ascendia a AR$ 25 millones.

Asimismo, alego6 la Argentina que OSM SA y Saur, en su caracter de ope-
rador técnico, incurrieron en innumerables incumplimientos a lo largo de la
concesion, inclusive a las obligaciones acordadas en el proceso de renegociacion
llevado a cabo en la Provincia de Mendoza que disminuyeron sensiblemente
sus obligaciones de inversion, lo que oblig6 al Estado Provincial a intervenir
administrativamente frente a las irregularidades en la prestacion del servicio de
agua potable y saneamiento.

Por otra parte, se esgrimio que la actuacion de las autoridades argentinas con
respecto a la demandante fue acorde con las obligaciones de garantizar el dere-
cho humano al agua y no podia ser interpretada como contraria a los derechos
garantizados a los inversores, y que las obligaciones que emanan del Acuerdo
de Proteccién Reciproca de Inversiones (APRI) deben interpretarse en armonia
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con las normas de protecciéon de los derechos humanos, y en especial el derecho
humano al agua.

En particular, la defensa argentina afirmé que «los derechos humanos en ge-
neral, y el derecho al agua en particular, constituyen una de las varias fuentes
que el Tribunal deberd tomar en consideracién para dirimir la disputa, pues esos
derechos estan integrados en el sistema juridico argentino con rango constitucio-
nal» (Saur International vs. Reptblica Argentina, Memorial de Contestacion de la
Repuiblica Argentina, 19 de octubre del 2010).

Frente a tales alegatos, Saur International retrucé sosteniendo que la invo-
cacion por la demandada de los derechos humanos en general, y del derecho al
agua en particular, no es otra cosa que un vano intento ex post para justificar las
medidas adoptadas por las autoridades provinciales de Mendoza en el 2009 y
el 2010.

5.3. Considerandos y decision del tribunal arbitral.
En junio del 2012, el tribunal arbitral CIADI resolvi6 acogiendo el reclamo for-
mulado por el grupo francés Saur International con fundamento en que la Pro-
vincia de Mendoza no pago una «indemnizacion adecuada» tras haber reestati-
zado la empresa.

En concreto, el laudo desestima las excepciones planteadas por la Republica
Argentina con respecto a la jurisdiccion del Centro, la competencia del Tribunal y
la admisibilidad de los reclamos; declara que la Repuiblica Argentina ha adoptado
una serie de medidas expropiatorias y de nacionalizacion, con el resultado de que
Saur International ha sido desposeido de su inversion en OSM, en contravencion
al art. 5.2 del TBL

Declara que la Repuiblica Argentina no ha otorgado a la inversién de Saur un
tratamiento justo y equitativo, en contravencion del art. 3 del TBL

En particular sostuvo que «Si los poderes publicos deciden expropiar la inver-
sion, dar al inversor un trato injusto o inequitativo o negarle la proteccion o plena
seguridad comprometidas, todo ello en violacion del APRI, el inversor tendra de-
recho a ser indemnizado en los términos que el Tratado le reconoce»*.

«La Republica Argentina es responsable, de acuerdo con los principios del de-
recho internacional, por los actos realizados por la Provincia, ha adoptado varias
medidas concatenadas (la intervencion de la Concesion, la rescision del Contrato,
la readjudicacion de la Concesion a AySAM, la liquidacion de OSM), con el resul-
tado de que Saur, un inversor protegido que era titular de una inversion protegi-
da (la participacion indirecta en el Contrato de Concesion), ha sido desposeido de
dicha inversion»*.

46 En otro laudo, el CIADI consider6 que «el incumplimiento por la Republica Argentina de su ob-
ligacién de preservar el equilibrio financiero de la concesién puede ser considerado como una
violacién del principio de TJE» (Caso Impregilo S.p.A. vs. Republica Argentina, laudo del 21 de
junio del 2011).

47 El CIAD], en el laudo recaido en el caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and
Interagua Servicios Integrales de Agua, S.A. vs. Reptiblica Argentina (n.° ARB/03/17) sostuvo que
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Respecto de lo argumentado por la Argentina sobre el derecho humano al
agua, el laudo contuvo una minima y liviana referencia:

El derecho fundamental al agua y el derecho del inversor a la proteccion ofreci-
da por el APRI, operan sobre planos diferentes: la empresa concesionaria de un
servicio publico de primera necesidad se halla en una situacion de dependencia
frente a la administracion publica, que dispone de poderes especiales para ga-
rantizar el disfrute por la soberania del derecho fundamental al agua; pero el
ejercicio de esos poderes no es omnimodo, sino que debe ser conjugado con el
respeto a los derechos y garantias otorgados al inversor extranjero en virtud del
APRI. (p. 92, Decisién CIADI)

En consecuencia de sus consideraciones, el Tribunal lauda condenando a la
Reptiblica Argentina a una compensacion, que finalmente determina en fecha
22/05/14, y que ascendi6 a USD 40 676 611 en concepto de capital y € 1 486 975,13
en costas.

6. Perspectivas

Desde la década del 1960 del siglo pasado hasta el presente, se han suscrito mas
de 3300 TBIs que han generado mas de 400 demandas ante tribunales arbitrales
en las que las empresas inversoras han reclamado a los Estados millonarias sumas
de dinero por diversos conceptos, esgrimiendo violacion de las clausulas de pro-
teccion. Los laudos arbitrales publicados en el 2015 tuvieron diversos resultados;
los Estados tendieron a imponerse en la fase jurisdiccional de los procedimientos,
mientras que los inversores ganaron un mayor numero de los casos que llegaron
al examen del fondo de la cuestion. (UNCTAD, 2016, p. 8)

Frente a esta realidad, y a la minima consideracion de los tribunales arbitrales
a los derechos humanos como ya quedd demostrado en el caso que analizamos, lo
que refleja la fragmentacion del derecho internacional, se plantea la necesidad de
encontrar alternativas que faciliten la coexistencia de los derechos de los inverso-
res y los derechos humanos, en particular al agua y saneamiento.

El retraimiento surge como la primera reaccion ante las circunstancias des-
critas y ha sido la opcién elegida por algunos paises latinoamericanos como
Bolivia, que se retird en el 2007 del Convenio CIADI; Ecuador, que entre 2008
y 2009 dejo sin efecto mas de 20 TBIs; y Venezuela, que denuncié su TBI con
Holanda en el 2008.

No compartimos estas reacciones extremas que, por lo general, ocasionan un
descredito ante la sociedad internacional que termina afectando atin mas a los
paises subdesarrollados, los que lamentablemente siempre terminan necesitando
financiamiento internacional para paliar sus crisis econémicas.

«la persistente e inflexible negativa de la Provincia a revisar la tarifa conforme al Contrato de Con-
cesion y el marco regulatorio, especialmente después de la terminacion de la crisis y el restableci-
miento del crecimiento econdmico, supone la violaciéon de los compromisos asumidos conforme a
los dos TBIs, de tratar en forma justa y equitativa las inversiones de las Demandantes».
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Una alternativa posible, aunque dificil de concretar, consiste en la renegocia-
cion de las clausulas de los TBIs en ejecucion.

Este mecanismo permitiria que sean reformulados los términos del TBI a los
fines de que se incluyan disposiciones que protejan también los intereses de los
Estados receptores de las inversiones y, en particular, se clarifique el contenido
de ciertas clausulas. Por ejemplo, se excluya de lo que se entiende por expro-
piacién a las normas reguladoras que tengan por finalidad proteger objetivos
legitimos de interés publico, tales como seguridad, la salud publica y el medio
ambiente, y en especial se incluya expresamente que se concedera a los inverso-
res un tratamiento que serd adecuado conforme las normas cominmente acep-
tadas por el derecho internacional®.

Esta alternativa de revision de los TBIs es la que se impone como la mas co-
herente, pero requerira que, en primer término, las partes alcancen el consenso
sobre la necesidad de la reforma, los aspectos y los enfoques de la misma, lo que
una vez mas pondrad a la luz los problemas de capacidad de los que adolecen los
paises en desarrollo®. En una segunda fase, los paises deberan centrarse en la
totalidad de tratados que los vinculen para alcanzar una coherencia sistémica, lo
que exigira ain mayor coordinacién y predisposicion de las partes.

En los hechos se empieza a vislumbrar una tendencia a la reformulacion de las
clausulas de algunos TBIs suscriptos recientemente, como por ejemplo los con-
cluidos por Canada y los Estados Unidos, en los que como novedad se ha intro-
ducido, en lo que hace a la solucion de controversias entre inversores y Estados,
la posibilidad de que representantes de la sociedad civil presenten ante los tribu-
nales arbitrales informes amicus curiae, en los cuales podran participar ONG que
representan intereses ambientales.

Por ultimo y sin perjuicio de la alternativa que se escoja en el ambito de la
politica internacional, se estima como fundamental el accionar interno del Estado,
que debe garantizar y respetar siempre la seguridad juridica en sus relaciones
contractuales tanto con inversionistas extranjeros como con los locales, alcanzar
niveles de transparencia e informacion a disposicion de los inversores, la eficien-
cia y eficacia en sus procedimientos administrativos y la estabilidad en sus regi-
menes legales.

Del relato de los vaivenes entre lo publico y privado en la gestion del servicio
de agua potable y saneamiento que hicimos en los apartados anteriores quedo
reflejado que en muchas ocasiones ha sido el propio Estado el que propicid y
facilité con sus decisiones que los inversores incumplieran los términos de los
contratos de concesion y después recurrieran a tribunales arbitrales para exigir
ser indemnizados, donde, ademas, las defensas que el Estado argentino esgrimio
no tuvieron la solidez necesaria para ser atendidas.

48 Este tipo de clausulas pueden encontrarse en TBIs como el suscripto entre China y Nueva Zelanda
- FTA art. 149.

49 Sobre los problemas de capacidad que caracteriza a los paises en desarrollo, véase UNCTAD
(2008, p. 35).
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Se entiende que ninguna de las alternativas posibles es sencilla y sin conse-
cuencias, por lo que cada pais deberd evaluar cudl de ellas serd la mas eficaz y
posible en el marco de sus capacidades.

7. Conclusiones

Para alcanzar la deseable cobertura universal de agua, cloaca y tratamiento de
aguas residuales, resulta necesario ejecutar un proceso de inversiéon de gran di-
mension durante un periodo prolongado que requiere una importante masa de
recursos financieros.

Por ser fragiles las economias de los paises en desarrollo, las inversiones ex-
tranjeras seran siempre una alternativa para el crecimiento de la cobertura del
servicio de agua potable. No obstante, sera dificil, si no imposible, lograr un equi-
librio adecuado entre los intereses privados y publicos e imponer el respeto de
los derechos humanos reconocidos en el ambito interno o los que surgen de los
tratados internacionales que han suscripto los Estados y que, como ocurre en la
Argentina, tienen rango constitucional.

Las perspectivas a futuro no parecen ser mejores que los antecedentes que aqui
hemos descrito.

En particular, creo que Argentina ha perdido mas de lo que ha ganado
en esta materia, los TBIs fueron siempre utilizados por los inversores como
elemento de presion frente a los intentos del Estado de exigir la adecuada
prestacion del servicio publico de agua potable y saneamiento o las inversio-
nes comprometidas, y en efecto la mayoria de las concesionarias extranjeras
terminaron llevando sus demandas ante el CIADI, que ha condenado siempre
al pais a pagar sumas millonarias.

Lo que ocurrié en Argentina puede resumirse en pocas palabras: las empresas
extranjeras a quienes se les concesiono la prestacion de un servicio basico no cum-
plieron los contratos de concesion, al no invertir en expandir la redes de cobertura
afectaron el derecho humano al acceso al agua potable y al saneamiento, en gene-
ral prestaron en forma deficiente el servicio, no pagaron los canones por el uso del
agua, ademas de que terminaron siendo indemnizadas por el Estado argentino, el
cual a su vez solo registr6 sustanciales pérdidas.

Las alternativas para revertir este historial, como vimos, no son sencillas
y mientras el Estado argentino no dé senales de transparencia, seriedad, ma-
durez, solvencia y sobre todo brinde seguridad juridica tanto a los inversores
extranjeros como a los locales, hacer efectivos los derechos humanos seguira
siendo un anhelo.



REFERENCIAS

Azurix Corp. vs. Reptiblica Argentina, n.° ARB/01/12 (CIADI).

Azurix Corp. vs. Republica Argentina, n.° ARB/03/30 (CIADI).

Bohoslavsky, J. (2010). Tratado de proteccion de inversiones e implicancias para la for-
mulacién de politicas publicas (especial referencia a los servicios de agua pota-
ble y saneamiento). Santiago de Chile: CEPAL.

Bohoslavsky, ] y Justo, J. (2011). Proteccion del derecho al agua y arbitrajes de inversion
Santiago de Chile: CEPAL.

Bohoslavsky, ] y Justo, J. (marzo, 2015). Inversiones extranjeras y derechos huma-
nos: entre la permanencia y el cambio. Revista del Tribunal Permanente de
Reuvision, 3(5), 65-94.

Bottini, G. (2005). El cumplimiento de los laudos del CIADI y el derecho interna-
cional. Sup. Act 01/11/2005, 1 - Sup. Act. 03/11/2005, 2.

CMS Gas Transmission CO vs. Reptiblica Argentina, n.° ARB/01/8 (CIADI).

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. (2002). El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales). Observaciones generales aprobadas por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 29° periodo de sesiones. (HRI/
GEN/1/Rev.9(Voll). Recuperado de https://conf-dtsl.unog.ch/1%20
SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%?20
Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.html1#GEN15

Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal vs. Repuiblica Ar-
gentina, n.° ARB/97/3 (CIADI).

Impregilo S.p.A. vs. Reptblica Argentina, n.° ARB/07/17 (CIADI).

Justo, J. (2013). El derecho humano al agua y saneamiento frente a los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio (ODM). Santiago de Chile: CEPAL.

Metalclad Corp. vs. UMS., n.° ARB(AF)/97/01 (CIADI).

Martin, L. y Justo, J. (2015). Estado actual de la cuestion y debates pendientes
sobre el derecho humano al agua en Latinoamérica y la Resolucion A/
RES/64/292 de 2010 de la Asamblea General de la ONU. En P. Urteaga y
A. Verona (Eds.), Cinco afios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii (pp.
27-44). Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert.



156 MONICA MARCELA ANDINO

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Recuperado de
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx

Pinto, M. (2015). Medios de proteccion y jurisprudencia sobre el contenido del de-
recho humano al agua y saneamiento. En P. Urteaga y A. Verona (Eds.),
Cinco arios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii (pp. 45-62). Lima: Pon-
tificia Universidad Catolica del Pert.

Pinto, M., Martin, L., y Torchia, N. (2011). El Derecho Humano al agua. Particula-
ridades de su reconocimiento, evolucién y ejercicio. Buenos Aires: Abeledo
Perrot.

Pinto, M., Rogero, G., y Andino, M. (2005). Ley General de Aquas. Comentada y con-
cordada. Mendoza: Irrigacion Edita.

Pinto, M. y Andino, M. (2002). La seguridad juridica en el Estado privatizador. A
proposito del Laudo Arbitral en el caso Compania de Aguas de Acon-
quija SA y Compagnie Générale des Eaux vs. Reptiblica Argentina. La
Ley Gran Cuyo, p. 491.

Salinas Acelga, S. y Tirado Robles, C. (1999). Adaptabilidad y fragmentacién del dere-
cho internacional. La crisis de la “sectorializacion”. Zaragoza: Real Instituto
de Estudios Europeos.

Saur International S.A. vs. Reptiblica Argentina, n.> ARB/04/4 (CIADI, Decision
sobre Jurisdiccion y sobre Responsabilidad del Tribunal Arbitral).

Saur International S.A. vs. Reptublica Argentina, n.° ARB/04/4 (CIADI, Laudo
Quantum. Procuracion del Tesoro de la Nacion, 19 de octubre del 2010).
Memorial de Contestacion de la Reptublica Argentina.

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Interagua Servicios In-
tegrales de Agua, S.A. vs. Republica Argentina, n.° ARB/03/17 (CIADI).

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi Universal S.A vs.
Argentine Republic consolidated with AWG Group plc vs. Argentina
(UNCITRAL), n.> ARB/03/19 (CIADI).

UNCTAD. (2008). Regulacion Internacional de la Inversion: Balance, Retos y Camino a
seguir. Ginebra: UN.

UNCTAD. (2016). Informe sobre las Inversiones Extranjeras en el Mundo 2016. Nacio-
nalidad de las Inversiones. Ginebra: UN.

Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia ur Partzuer-
goa vs. Republica Argentina, n. ARB/07/26 (CIADI).



LOS CONFLICTOS POR EL AGUA EN EL CIADI

Juan Bautista Justo
Universidad Nacional del Comahue | Argentina

Todo privilegio en materia de jurisdicciéon es abolido.
Todos los ciudadanos sin excepcion litigaran de la misma
manera, ante los mismos jueces, en los mismos casos.
(Ley 16, 24 de agosto de 1790. Francia)

La jurisprudencia del Centro Internacional de Diferencias Relativas a In-
versiones (CIADI) en casos relacionados con el agua (como servicio o como
recurso) pone en evidencia las tensiones inherentes a la utilizacién del mo-
delo de arbitraje privado para la resolucion de cuestiones de interés publi-
co. En el presente capitulo se analizan algunas muestras del fenémeno y se
proponen dos vias para mitigar el riesgo de inconsistencias. La primera de
ellas se relaciona con la jerarquizacion de la labor de las autoridades nacio-
nales desde la perspectiva del deber de proteccion del derecho humano al
agua y el saneamiento. La segunda apunta a sostener la primacia de dicho
derecho por sobre los mandatos de los tratados bilaterales de proteccion de
inversiones.

1. Introduccion

Aun en aquellos paises que reconocen con amplitud la posibilidad de otorgar
propiedad privada sobre las aguas, hay consenso en que la gestion de los recursos
hidricos involucra un indudable interés ptblico. Ello impide dejar esta temati-
ca librada a las fuerzas del mercado y demanda una fuerte intervencién estatal,
orientada a asegurar valores como la universalidad en el acceso o la sustentabili-
dad del aprovechamiento.

También se ha hablado muchas veces sobre la falta de eficacia de la legislacion
de aguas como un problema estructural de la gobernabilidad de los recursos hi-
dricos en América Latina, fendmeno que responde en gran medida a la incapaci-
dad estatal para asegurar la efectiva vigencia de esos marcos legales, en especial
por razones de debilidad institucional (Martin y Justo, 2015, p. 29; Embid y Mar-
tin, 2015, p. 13).

En ese contexto, los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones (TBIs)
son un factor sumamente gravitante para pensar el futuro de la gestion de los
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recursos hidricos, pues —como se vera— estos instrumentos internacionales han
generado hasta ahora una tendencia hacia la debilitacion de las capacidades esta-
tales que, precisamente, la region necesita reforzar en este campo.

Este es, quizas, el sesgo mas problematico de los TBIs y ello, lejos de ser ca-
sual, es el resultado de la estrategia que late en la creacion de estos acuerdos.
Esa estrategia consiste, en esencia, en extrapolar las reglas del arbitraje privado
(donde los derechos son disponibles por las partes del conflicto) a la resolucion
de tematicas de interés puiblico (donde los intereses no son libremente disponibles
por el Gobierno). La sumatoria de tensiones en la relacion entre TBIs y agua que
se analizaran confirman este problema de base.

Se estima que en la actualidad existen cerca de 2800 TBIs en el mundo. El Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), un
organismo dependiente del Banco Mundial, es una de las entidades que adminis-
tra su aplicaciéon mediante la conformacion de paneles arbitrales que se encargan
de resolver las controversias entre los inversores y los paises que los alojan. Con
la excepcién de Brasil, que nunca ingreso al organismo y que no cuenta con TBIs
vigentes, los paises sudamericanos se sumaron al CIADI durante la década de
1990, aceptando clausulas de prérroga de la jurisdiccion nacional en favor de arbi-
tros extranjeros y abandonando una tradicion centenaria en favor de la «Clausula
Calvo», que sujetaba los conflictos con inversores foraneos a los tribunales locales
(Stanley, 2004, p. 9).

El disefio de la red de TBIs responde a una visién que concibe a las inver-
siones como el motor esencial del desarrollo econémico. Su meta es, por lo
tanto, fomentar el flujo mundial de activos y el modo de hacerlo es, basica-
mente, limitar el riesgo de los inversores provenientes de paises exportadores
de capitales para reducir, con ello, el costo de obtenciéon de los fondos que los
paises importadores de capitales necesitan para desarrollar sus economias. La
forma de reducir el riesgo que este modelo propone consiste en ceder potesta-
des regulatorias y judiciales soberanas a cambio de mayor credibilidad en los
mercados, fijando estdndares minimos de conducta y mecanismos de arbitraje
en caso de disputa.

Sobre esa premisa, la estructura de proteccion de los inversores, integrada por
la Convencion CIADI de 1965 y la red de TBIs que en forma vertiginosa fueron
firmando los paises, se asienta en dos bases: procesales y sustanciales.

Desde una perspectiva procesal, esto es, desde los mecanismos que se aplican
para resolver una disputa entre un inversor y el Estado que lo aloja, el sistema
presenta los siguientes lineamientos:

(a) E1 TBI se aplica a todas las inversiones extranjeras salvo las que estén ex-
presamente excluidas, sin importar el rol estratégico o la relevancia nacio-
nal que pueda tener la actividad en la que ellas se insertan.

(b) Cuando los inversores (o un socio minoritario de ellos) se sienten afectados
por alguna decision del Estado que involucra cualquier aspecto de su in-
version, pueden demandarlo directamente (sin necesidad de recorrer antes
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ningn camino interno)! por fuera de sus jueces y ante foros arbitrales en
los cuales el poder politico y de voto esta concentrado en los principales
paises exportadores de capitales (v. g. el Banco Mundial).

(c) A través de las «clausulas paraguas», las infracciones a compromisos con-
tractuales por parte del Estado pueden ser elevadas a violaciones de sus
obligaciones internacionales, con lo cual cualquier aspecto de un vinculo
con el prestador de un servicio puiblico puede terminar siendo dirimido en
la jurisdiccion del CIADIA

(d)Los arbitros a los cuales llega la disputa pueden revisar la conducta de
cualquier rama del Estado y desplazar del andlisis al derecho nacional,
aplicando los criterios del TBI.

(e) La decision que adopten esos arbitros tiene un marco de revisién suma-
mente limitado a nivel internacional® y directamente nulo a nivel local*. Los
jueces nacionales no pueden controlar el laudo y deben ponerlo en practica
como si fuera una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

En ese sistema de resolucion de controversias que —como se puede ver— se
caracteriza por sustraer absolutamente el conflicto de la esfera del pais receptor,
se aplican una serie de principios sustanciales de proteccion a los inversores que
se fijan en la red de TBIs. En general, se prohiben alli conductas que infrinjan es-
tandares tales como el «tratamiento justo y equitativo», de «tratamiento nacional»
y «nacién mas favorecida», o la «prohibicién de expropiar» directa o indirecta-
mente sin la correspondiente compensacion.

1 A diferencia de lo que sucede con los pactos de derechos humanos, la jurisdiccion internacional
prevista en los TBIs es principal y no subsidiaria; es decir, que desplaza —y no complementa— la
labor de los jueces locales.

2 El alcance concreto de esta clausula es objeto de un debate no concluido. Tienden a expandir su
alcance —y, por ende, a someter al CIADI discusiones contractuales— laudos como Comparfiia
de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal vs. la Reptblica Argentina (2002); SGS Société
Générale de Surveillance S.A. vs. Repuiblica de Filipinas (2004); y Astaldi S.p.A. vs. Republica de
Honduras (2010). Una perspectiva diferente, encaminada a limitar los reclamos susceptibles de
llegar a los arbitros, ofrecen los casos Azinian, Davitian y Baca vs. los Estados Unidos Mexicanos
(1999); y SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Republica Isldmica de Pakistan (2003); E1
Paso Energy International Company vs. la Reptblica Argentina (2006); Gustav F W Hamester
GmbH & Co KG vs. Reptuiblica de Ghana (2010).

3 Elart. 52 del Convenio CIADI solo permite la anulacién del laudo bajo las siguientes causales: (a)
que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; (b) que el Tribunal se hubiere extralimi-
tado manifiestamente en sus facultades; (c) que hubiere habido corrupcion de algtiin miembro del
Tribunal; (d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o (e) que no
se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde. Es decir, que no se prevén a los
errores juridicos de la decision como justificativo para su revocacion.

4 El art. 54 del Convenio CIADI establece que «Todo Estado Contratante reconocera al laudo dic-
tado conforme a este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las
obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada
por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se rija por una constitucién
federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y podra dispo-
ner que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes dicta-
das por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran». Explorando la posibilidad de
ejercer el control de convencionalidad sobre los laudos, véase Bohoslavsky y Justo (2013).
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El problema es que los TBIs establecen esos estandares con un alto grado de
indeterminacion, sin detallar con precision los derechos y obligaciones de las par-
tes. Ello hace que sean los arbitros quienes en definitiva fijen la extensién concreta
de los parametros de proteccién de los inversores, con practicamente nulas posi-
bilidades de revision. La situacion se agrava porque los arbitros se designan para
cada caso y no hay un régimen de unificacion de criterios, por ejemplo, mediante
un sistema permanente de revision.

Como veremos, esa ambigiiedad de las formulas de los TBIs genera un impor-
tante grado de incertidumbre en la gestiéon del agua, en especial porque pone en
vilo la capacidad regulatoria estatal para asegurar su proteccion.

2. El agua en el CIADI. Aspectos problematicos

La jurisprudencia del CIADI en casos relacionados con el agua (como servicio o
como recurso) pone en evidencia las tensiones inherentes a la extrapolacion del
modelo de arbitraje para cuestiones de interés publico. Se analizaran, a continua-
cion, algunas muestras del fenomeno.

2.1. El agua como inversion sujeta al CIADI. ;Bien colectivo o mercancia?

La primera pregunta que suscita el tema es si resulta conveniente tratar al agua
como una inversion sujeta al CIADI cuando, tradicionalmente, se la incluye den-
tro del dominio publico y se reconoce crecientemente su status de bien colectivo
(Justo, 2016) ;Es aconsejable trasladar las reglas del arbitraje comercial a un bien
de tanto valor estratégico para un pais? En general, la jurisprudencia arbitral no
ha hecho ningtn distingo al respecto, y ha admitido que el agua (tanto como re-
curso o como servicio) sea tratada de la misma manera que cualquier otra inver-
sion en otra industria o actividad. Mas aun, en vez de fijar un criterio que tienda a
excluir estos temas del CIADI —por entender que involucran aspectos de bien co-
mun que deberian ser resueltos democratica y soberanamente— la regla ha sido
la contraria; se ha forzado en cierto modo la comprensién de los TBIs para que la
soluciéon quede en el CIADI.

Un ejemplo de esto es el caso Aguas del Tunari, S.A. vs. Republica de Bolivia®,
vinculado con la privatizacion del servicio de agua potable que derivé en la «Gue-
rra del Agua» en Cochabamba. Claramente, hubo alli una lectura expansiva de la
jurisdiccion del CIADI sobre la controversia que denot6 la voluntad de sustraer el
tema de los tribunales domésticos. En efecto, pese que Aguas del Tunari era una
empresa boliviana concesionaria de un servicio publico esencial, controlada por
una multinacional estadounidense, el tribunal validé una maniobra de transfor-
macion societaria posterior al surgimiento del conflicto, por la cual se incorporo6
al control de la prestadora a una firma holandesa, causando que el caso quedara
bajo el régimen del TBI entre los Paises Bajos y Bolivia®.

5 Aguas del Tunari, S.A. vs. Republica de Bolivia (2005).
6 Aguas del Tunari, S.A. vs. Republica de Bolivia (2005, parr. 321).
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De igual manera, en Bayview Irrigation District et al. vs. los Estados Unidos
Mexicanos’” tampoco se hizo ningtn distingo sobre el valor esencial del agua
como un limite para su sometimiento ante este foro internacional. En ese caso, un
grupo de propietarios de establecimientos agricolas ubicados en Texas (Estados
Unidos de América) demandd a México, aduciendo que la decision de ese pais
de desviar aguas interjurisdiccionales del rio Bravo / rio Grande que llegaban
hasta los campos de los reclamantes constituia una violacién de sus derechos de
propiedad bajo el tratado de aguas de 1944 entre México y los Estados Unidos
de América, por el cual México habia renunciado a una cuota de agua de los rios
transfronterizos para su uso en Texas.

El tribunal arbitral consider6 que los demandantes no eran inversores extran-
jeros en México (presupuesto esencial de aplicacion del TBI) sino inversores na-
cionales en Texas, pues el hecho de depender econémicamente del suministro de
bienes —en este caso, agua— de otro Estado, no es suficiente para que se consi-
dere a una empresa como un inversionista en ese otro Estado. Sin embargo, con
independencia de esas matizaciones, lo cierto es que en ningtin momento se des-
estimo la posibilidad de dirimir los conflictos por agua por conducto del CIADI,
pese a que tratar a este bien como una inversion cualquiera sin tomar en cuenta su
rol social y geopolitico podria dar lugar a graves desequilibrios.

2.2. Servicios publicos esenciales y estado de necesidad. ;Criterio restrictivo
o abordaje holistico?

Una segunda muestra del problema se relaciona con la lectura aislada de los TBIs
que muchos paneles realizan®. En ocasiones, tanto por la ausencia de previsiones
expresas en los tratados como por cierto sesgo arbitral, los laudos analizan los
conflictos computando los derechos del inversor, pero sin tomar en cuenta los de-
beres que el Estado tiene frente a su poblacion, por ejemplo en materia ambiental,
de salud publica, derechos humanos, agua, y otros mas. Esta lectura, que se foca-
liza solo en el TBI y desestima otras fuentes de obligaciones internacionales del
Estado, suele desembocar en interpretaciones expansivas de las salvaguardas de
los TBIs, que comprometen la posibilidad de evolucién institucional y desarrollo
del pais receptor.

Un ejemplo de esta tendencia puede observarse en el modo de entender la
relacion entre servicios publicos basicos, crisis econdmica y estado de necesidad
como justificativo de las medidas estatales que afectan al inversor en los llamados
«casos argentinos». Asi se conoce a la sucesiéon de demandas contra la Reptiblica
Argentina en el CIADI de parte de titulares de empresas prestadoras de servicios
publicos privatizadas como resultado de la variacion de las condiciones contrac-
tuales de esas privatizaciones luego de la crisis de los afios 2001-2002 en ese pais.
En el contexto de dicha crisis, y tras la devaluacion de la moneda local en el afio

7 Bayview Irrigation District et al. vs. los Estados Unidos Mexicanos (2007).
8 Una muestra reciente de ello es la Procedural Order n.° 6 del 21 de julio de 2016 en Bear Creek Min-
ing Corporation vs. Reptblica del Perti (ARB/14/21).
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2002, las empresas prestadoras pretendieron mantener el valor de sus tarifas en
ddlares, lo cual implicaba cuadruplicar su costo para el usuario. La negativa del
Estado argentino ante esa exigencia hizo que varias empresas denunciaran que se
habia producido una expropiacion indirecta de su inversion.

El Estado se defendi6 alegando que las medidas habian respondido a un es-
tado de necesidad que las justificaba. Esta clasica defensa en el marco de la res-
ponsabilidad internacional del Estado fue analizada por los arbitros con notable
estrictez, y dejo sin salida al pais para enfrentar la crisis. De acuerdo a laudos
como CMS’, Suez!, Enron", Sempra® o El Paso®, Argentina no podia invocar un
estado de necesidad, pues o bien habia contribuido en alguna medida a la crisis
o bien existian otras alternativas para superarla. Consecuentemente, para estos
paneles, el Gobierno debié mantener las tarifas en dolares, e impedir el acceso al
servicio a millones de personas. Esa indiferencia arbitral frente a las implicancias
humanitarias de las controversias pone de manifiesto como una lectura expansiva
de los TBIs puede incapacitar a los Estados para proteger a su poblacion en cir-
cunstancias adversas.

2.3. Alcances de la expropiacion indirecta. ;Blindaje al inversor o mirada
integral?
Los TBIs vedan la expropiacion no compensada de la inversion. Sin embargo, el
alcance concreto de esa salvaguarda, en especial respecto de la expropiacion indi-
recta, esta muy lejos de haber sido precisado.

El contenido del instituto expropiatorio en el plano internacional ha sido desa-
rrollado principalmente a partir de la jurisprudencia de los diferentes tribunales
arbitrales que, a lo largo del siglo XX, han dirimido controversias entre inversores
extranjeros y paises receptores'. A ello se sumarian luego esquemas mas institu-
cionalizados, como los del CIADI y el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (NAFTA), seguidos de la jurisprudencia de los tribunales internacionales de
derechos humanos. En general, los textos normativos involucrados no han brinda-
do pautas precisas que permitan distinguir entre una regulaciéon no compensable y
una expropiacion, lo cual refleja la reluctancia de los redactores de estos acuerdos
internacionales a intentar fijar pautas rigidas en una tematica que involucra escena-
rios facticos altamente heterogéneos y mutables. La decision ha sido dejar librada la
cuestion a un examen caso por caso a cargo de los tribunales arbitrales.

Anclada en ese amplio margen para la construccion de los diferentes disposi-
tivos, la jurisprudencia considera que nos hallamos ante una expropiacion «direc-

9 CMS Gas Transmission Company vs. la Reptblica Argentina (2005, parrs. 329 y 331).

10 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A., y Vivendi Universal, S.A. vs. Reptiblica Ar-
gentina (2010, parrs. 257-264).

11 Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. vs. Reptblica Argentina (2007, parr. 339).

12 Sempra Energy International vs. la Republica Argentina (2007, parr. 373).

13 El Paso Energy International Company vs. la Reptiblica Argentina (2011, parr. 656).

14 El ejemplo paradigmatico de esa primera etapa ha sido el Tribunal de Reclamaciones Estados
Unidos - Iran.
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ta» cuando la inversion es nacionalizada o de otra manera sustraida del patrimo-
nio de su titular mediante la transferencia formal del titulo o la incautacion fisica
de los activos, es decir, cuando se produce una «apropiacion forzosa por el Estado
de la propiedad tangible o intangible de particulares, a través de actos adminis-
trativos o por la accion legislativa»'®. Por el contrario, se la considera «indirecta»
o «regulatoria» cuando no se altera el titulo legal de propiedad'® pero se produce
una interferencia estatal significativa en el uso de dicha propiedad o en el disfrute
de sus beneficios (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos,
2004, p. 3).

De tal modo, las salvaguardas contra la expropiacion se activan tanto cuando
se produce la toma del control de la inversion, y la consiguiente transferencia de
su dominio en favor del Estado, como cuando ocurre una «interferencia disimu-
lada o incidental del uso de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente
o0 en parte significativa, al propietario del uso o del beneficio econémico que razo-
nablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en beneficio
obvio del Estado receptor» (Metalclad Corporation vs. los Estados Unidos Mexi-
canos, 2000, parr. 103)".

Como resultado de lo anterior, la expropiacion regulatoria presupone una me-
dida estatal (general o individual) que, sin transmitir el activo al Estado, priva a
su titular del uso o beneficio de su propiedad, limita o prohibe su transferencia
o disposicion, o tiene el efecto de destruir el valor del bien'. A diferencia de la
expropiacion directa, esta modalidad no requiere el enriquecimiento estatal, sino
la privacion y empobrecimiento del inversor.

Ahora bien, el problema de base se relaciona con la laxitud de esos conceptos
al momento de su aplicaciéon a un caso concreto. Por ejemplo, la jurisprudencia
no es pacifica en determinar cudndo ocurre una interferencia, si estan ampara-
das las expectativas del inversor o solo las garantias expresas, o bien si deben
tomarse en cuenta el contexto y propdsito de la medida gubernamental, entre
otros puntos polémicos.

Sin dudas, dirimir estos aspectos es de enorme gravitacion. Las disputas aso-
ciadas a la expropiacion directa, que tuvieron su auge en el periodo de naciona-
lizaciones, confiscaciones y revocaciones contractuales de explotacion de recur-
sos naturales que se dieron en las décadas de 1970 y 1980 —luego del proceso
de descolonizacion— han sido reemplazadas a partir de la década de 1990 por

15 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., y LG&E International, Inc. vs. Reptiblica Argentina
(2006, parr. 187).

16 «Una privacion o toma de propiedad puede ocurrir bajo derecho internacional, a través de la
interferencia por parte de un Estado, en el uso de dicha propiedad o el goce de sus beneficios, ain
y cuando el titulo de propiedad no se vea afectado» (Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos -
Iran. Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran, 1984).

17 Caso CIADIn.> ARB AF/97/1.

18 Pope & Talbot Inc. vs. el Gobierno de Canada (2000, parrs. 96 y 104); S.D. Myers, Inc. vs. Gobier-
no de Canada (2000, parrs. 285-286); Marvin Roy Feldman Karpa vs. Estados Unidos Mexicanos
(2002, parr. 100); Mondev International Ltd. vs. Estados Unidos de América (2002, parr. 98); Me-
thanex Corporation vs. Estados Unidos de América (2005, IV, ch. d, parr. 17).
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planteos asociados a la expropiacion indirecta. Consecuentemente, definir el al-
cance de ese instituto es un aspecto central en el campo de los TBIs, pues ello
marcara la frontera entre el deber reparatorio hacia el inversor y la regulacion
que debe ser soportada sin indemnizacion. Lo que denota cierta jurisprudencia
arbitral es una inclinacion a expandir el alcance de la proteccion de esta clausula
a situaciones en las que el Estado simplemente pone en practica sus prerrogati-
vas como autoridad publica.

En materia de aguas, el ejemplo emblematico de esa vision expansiva es Bi-
water Gauff Ltd. vs. Republica Unida de Tanzania®. Ese caso refiere a la privati-
zacion del servicio de agua en la ciudad de Dar es Salaam. El tribunal tuvo por
probado que la empresa habia hecho una oferta oportunista, pasando una tarifa
muy baja para ganar la concesion y luego renegociar. Cuando el inversor pidio la
renegociacion, el Estado rechaz6 la solicitud y encamino el contrato hacia la resci-
sion por incumplimiento y falta de inversion. Pese a ello, se consider6 que Tanza-
nia habia incurrido en una expropiacién indirecta porque una serie de actitudes
del Estado (declaraciones publicas de un ministro criticando a la empresa, control
de las instalaciones y deportacion de un gerente) habian «inflamado la situacion
y polarizado a la opinién publica» (Biwater Gauff Ltd. vs. Republica Unida de
Tanzania, 2008, parr. 498)* e impidieron que se siguiera el curso normal de reso-
lucién del contrato. Dicho de otro modo, se le reproch¢ al Estado que no hubiera
manipulado a la opinion publica para encubrir a la empresa de agua.

Como se menciond antes, la primera condicién para hablar de expropiacion
indirecta es que exista una interferencia en la utilizacion de la inversion. Con el
fin de determinar la configuracion de este presupuesto, en las decisiones inter-
nacionales se ha indagado en torno de la severidad del impacto econémico de
la medida, y se ha negado la compensacién cuando aquella no suprime o afecta
de modo relevante el valor econdmico del activo?*. De ese modo, existe consen-
so en que la interferencia debe ser sustancial —tanto en el ejercicio del derecho

19 Biwater Gauff Ltd. vs. Reptblica Unida de Tanzania (2008).

20 Caso CIADI n.° ARB/05/22.

21 En el primer caso del Tribunal de Reclamaciones entre Iran y Estados Unidos, Starrett Housing,
que involucraba la designacién de gerentes iranies para conducir un proyecto inmobiliario de
empresas estadounidenses luego de la revolucion de 1979, el tribunal sent6 un estandar que luego
seria seguido por la jurisprudencia internacional: las medidas adoptadas por un Estado pueden
interferir con los derechos de propiedad a un punto tal en que los tornen inoperantes, haciendo
necesario considerar que han sido expropiados aun cuando el Estado no haya tenido la intencién
de expropiarlos y el titulo de propiedad permanezca formalmente en cabeza de su titular original.
El tribunal considerd que el hecho de haber puesto el gerenciamiento del proyecto en manos de
funcionarios gubernamentales habia privado a Starrett del uso y administracién de su propiedad.
Sin embargo, se aclar6 que la toma de control sobre una propiedad no implica automaticamente
una expropiacion; para que ello suceda el duefio debe ser privado de los aspectos fundamentales
del derecho de propiedad de modo definitivo — Starrett Housing Corporation v. Islamic Republic of
Iran (1983)—. Véase también Pope & Talbot Inc. vs. el Gobierno de Canada (2000, parr. 100); CMS
Gas Transmission Company vs. la Reptblica Argentina (2005, parrs. 262-264); Siemens A.G. vs. la
Reptiblica Argentina (2007, parr. 271).
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como en su duraciéon®— para que la expropiacion pueda configurarse*. Una re-
gulacion equivale a expropiacion cuando impide sustancialmente el ejercicio de
los derechos econdmicos del titular, esto es, el uso, disfrute o administracion de
su emprendimiento, privandolos de contenido efectivo®. La disminucién de la
rentabilidad no es suficiente para solicitar la compensacion, si dicha inversion se
mantiene operativa, aun cuando sus ganancias disminuyan®.

Ahora bien, aun cuando nadie discute que este primer requisito (interferencia
en los derechos del inversor) es fundamental para la configuraciéon de una expro-
piacion, existe un largo debate en torno de si él es suficiente por si solo, o si deben
ponderarse otros aspectos, como el propdsito y contexto de la medida.

La doctrina del «solo efecto» (sole effects), conocida también como criterio orto-
doxo (Newcombe, 2005), postula que lo decisivo es el impacto sobre el inversor y
no el marco factico de la decision estatal. Se configura expropiacion si existe una
privacion total o sustancial del valor econdémico, uso o disfrute de una inversion,
con total independencia de otros factores, como el propdsito de la medida o el
contexto en el cual ella se adopta.

Por ejemplo, en Tippets se explicitd que el factor central es la presencia de una
interferencia del Estado en el uso de la inversion o en el disfrute de sus beneficios
y que «la intencién del gobierno es menos importante que los efectos de la medida
sobre el propietario y la forma de las medidas de control o interferencia es menos
importante que la realidad de su impacto» (Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton v.
TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran, 1984, pp. 219 y ss.; Phelps Dodge Inter-
national Corp. et al. vs. la Republica Islamica de Iran, 1986, p. 130)*. En Biloune
and Marine Drive Complex Ltd v. Ghana Investments Centre and the Government of
Ghana, el tribunal sostuvo que no necesitaba establecer las motivaciones del Esta-

22 En general, sila medida es de corte transitorio se tiende a su validacion. Sin embargo, la afectacion
puede considerarse expropiatoria cuando, aun siendo parcial y temporal, implica «una privacién
prolongada de la capacidad de un propietario de hacer uso de sus derechos econémicos» (S.D.
Myers, Inc. vs. Gobierno de Canadd, 2000, parr. 83). En consecuencia, la expropiacion debe, por
via de principio, ser permanente y no temporal, salvo cuando el desarrollo exitoso de la inversion
depende de que se realicen ciertas actividades en momentos especificos que no pueden sufrir
variaciones (LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., y LG&E International, Inc. vs. Republica
Argentina, 2006, parr. 193).

23 Hay afectacién sustancial cuando las medidas gubernamentales «neutralizan efectivamente los
beneficios del inversor extranjero en su calidad de propietario». La propiedad o el goce se «neu-
tralizan» cuando una parte deja de estar en control de su inversion, o cuando no puede dirigir las
operaciones del dia a dia sobre la inversion. Ello puede manifestarse de forma gradual o creciente
—creeping expropriation— o puede manifestarse a través de un solo y tinico acto, o a través de actos
muy proximos en el tiempo o simultdneos —expropiacion de facto— (LG&E Energy Corp., LG&E
Capital Corp., y LG&E International, Inc. vs. Republica Argentina, 2006, parr. 188).

24 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., y LG&E International, Inc. vs. Reptiblica Argentina,
(2006, parr. 192).

25 Pope & Talbot Inc. vs. el Gobierno de Canada (2000, parrs. 101-102).

26 Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran, Iran-US CTR (1984,
pp- 219y ss.); y del mismo Tribunal, Phelps Dodge International Corp. et al. vs. la Republica Is-
lamica de Iran (1986, p. 130).
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do para resolver el caso?, y en Compania del Desarrollo de Santa Elena S.A. vs.
Republica de Costa Rica se entendi6 que el analisis debe centrarse en el impacto
de las medidas sobre el inversor y no tanto en la intencion del gobierno o la mo-
dalidad adoptada para su implementacion, considerando que la finalidad de pro-
teccion ambiental perseguida por el Estado carecia de incidencia en el modo de
resolver el caso®. En materia de servicios de agua y saneamiento, esa perspectiva
fue receptada en Compania de Aguas del Aconquija, laudo en el cual se sostuvo
que «el factor decisivo lo constituyen los efectos de la medida en el inversor y no
la intencion del Estado» (Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Uni-
versal S.A. vs. la Republica Argentina, 2007, parr. 7.5.20)%.

Una linea de analisis diferente a la propugnada desde la doctrina ortodoxa
postula que para discernir si hay expropiacion indirecta es fundamental determi-
nar si la regulacion persigue un fin de interés general y no resulta discriminatoria.
Para esta perspectiva:

No hay duda que la severidad de los cambios en el status legal y el impacto prac-
tico sufrido por el inversionista en este caso, asi como en la posibilidad del goce
y uso de la inversion, son determinantes para establecer si hubo o no expropia-
cion indirecta. Lo que se discute es si, inicamente, deben ser tomados en cuenta
los efectos que produce la medida o también el contexto en que se dictd y el
proposito del Estado receptor. La opinidn de este Tribunal es que debe haber un
equilibrio en el andlisis, es decir, ha de tratarse de un analisis que alcance tanto
a las causas como a los efectos de una medida, a los fines de calificarla como ex-
propiatoria. (LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., y LG&E International,
Inc. vs. Republica Argentina, 2006, parr. 194)*

En definitiva, para establecer si las medidas estatales resultan en una expro-
piacion, «el Tribunal debe equilibrar dos intereses contrapuestos: el grado de in-
terferencia de la medida con los derechos de propiedad del inversor y el poder
del Estado de dictar sus politicas» (LG&E, Energy Corp., LG&E Capital Corp., y
LG&E International, Inc. vs. Repuiblica Argentina, 2006, parr. 189)3.

De manera que, a diferencia del criterio unipolar de la corriente del «solo efec-
to», para distinguir entre una expropiacion y una regulacién no compensable,
debe ponderarse no solo el impacto sobre la inversidn, sino también si la accion
se encuentra dentro de los poderes de policia reconocidos del Estado receptor,
y si ella ha sido adoptada de un modo no discriminatorio, persiguiendo una fi-
nalidad legitima y a través de medios proporcionados®™ Como se ha explicado,

27 Biloune and Marine Drive Complex Ltd v. Ghana Investment Centre and the Government of Ghana, 95 ILR
(1989), parrs. 184-185.

28 Companiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. vs. Republica de Costa Rica (2000, parr. 72).

29 Caso CIADI n.° ARB/97/3.

30 Caso CIADIn.° ARB/02/1.

31 Caso CIADIn.° ARB/02/1.

32 Marvin Roy Feldman Karpa vs. Estados Unidos Mexicanos (2002, parr. 103); International Thunderbird
Gaming Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos (2006, parr. 127); Saluka Investments B.V. vs. la
Republica Checa (2006, parr. 262); Methanex Corporation vs. Estados Unidos de América (2005, parr. 7).
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«un Estado no es responsable de la pérdida de la propiedad o de otra desventaja
econdmica que sea resultado de impuestos generales de buena fe o de cualquier
otra accidén que sea aceptada comtinmente como dentro del poder de policia del
Estado, con tal que no sea discriminatoria y no sea disefiada para hacer que el
extranjero abandone la propiedad al Estado o la venda a un precio miserable»
(Emmanuel Too v. Greater Modesto Insurance Associates and the United States of Ame-
rica, 1989, p. 378)*.

En Bear Creek Mining Corporation vs. Republica del Pert, el Estado desple-
g0 esta segunda linea argumental para defenderse de los reclamos efectuados
por el inversor, confirmando asi la actualidad del debate en este punto. El caso,
actualmente en tramite, se relaciona con una disputa ante el CIADI iniciada por
una empresa minera canadiense luego que el gobierno peruano dejara sin efecto
una declaracion de interés del proyecto minero Santa Ana —localizado en Puno—
como resultado de la oposicion de los pobladores locales*. La empresa aduce
haber sufrido una expropiacion de su inversion y reclama 550 millones de dolares
en reparaciones. En gran medida, el resultado de la disputa dependera de si el
tribunal sigue la corriente ortodoxa para evaluar la configuraciéon de una expro-
piacion indirecta, o bien si incorpora al analisis los demas factores en juego.

2.4. La expansion del principio de trato justo y equitativo. ;Arbitrariedad ma-
nifiesta o paternalismo estatal sobre el inversor?
La tendencia hacia una interpretacion expansiva del principio de trato justo y
equitativo (TJE) es otra faceta recurrente de las tensiones.

En términos historicos, el TJE fue originalmente concebido como una expre-
sion del estandar consuetudinario de trato minimo a los extranjeros, que cuenta
con un fuerte arraigo en el derecho internacional y que demanda de los Estados
conceder a los nacionales de otros paises garantias minimas contra la arbitra-
riedad y la discriminacion. Ese estandar consuetudinario expresa un umbral
elevado para considerar a la conducta gubernamental como ilicita, por lo que
su violacion solo comprende las conductas mas graves y ultrajantes; de ahi su
condiciéon de minimo.

Lo cierto es que la aplicacion del TJE ha ido alejandose paulatinamente de
esos minimos internacionales para incluir aspectos de gobernanza, como la
transparencia, la previsibilidad o la coherencia, lo cual abre una caja de pandora
para los Estados, en especial los latinoamericanos. Esa ampliacion del concepto
ha llevado a que un cimulo de conductas gubernamentales que no se conside-
raban equiparables a violacion del estandar minimo consuetudinario sean con-
cebidas ahora como violatorias de este principio de los TBIs, de tal modo que se
han ampliado las salvaguardas a favor de los inversores pero reduciendo tam-
bién el margen de maniobra de los Estados. Por eso, el TJE es ahora la estrella

33 Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos - Iran. Emmanuel Too v. Greater Modesto Insurance Asso-
ciates and the United States of America (1989, p. 378).

34 Bear Creek Mining Corporation vs. Reptuiblica del Perta (6 de octubre de 2015, parr. 227). Contes-
tacion de demanda del Pert.
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de los reclamos y la forma preferida por los paneles arbitrales para justificar las
condenas al Estado.

La razon de esa ampliacion reside en la interpretacion arbitral. Si bien algu-
nos paneles han mantenido una definicidén consistente con el origen histoérico
de la figura, requiriendo consecuentemente un nivel alto de gravedad del com-
portamiento gubernamental para que se configure una violacion al TJE, muchos
otros comenzaron a interpretarlo como un principio diferente de ese estandar
consuetudinario, considerandolo como auténomo y dotado de contenido pro-
pio. De esa manera, en lugar de derivar el contenido de la norma de su fuente
original (el derecho internacional consuetudinario), estos tribunales optaron
por centrarse en el significado literal de las diferentes disposiciones de los TBIs
que consagran esta garantia (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comer-
cio y Desarrollo, 2012). Al hacerlo, empezaron a encontrar en el TJE mucho mas
que las garantias internacionales tradicionales, y pasaron a un bajo umbral de
ilicitud en el comportamiento™.

Como producto de ese viraje, el TJE se erigié como una de las normas de ma-
yor alcance de proteccion de la inversidén, y su utilizaciéon aumenté de manera
exponencial. La flexibilidad y vaguedad de su contenido normativo, que es con-
tinuamente redefinido de acuerdo a las circunstancias de cada caso y del tratado
pertinente, hicieron del TJE un estandar que todo lo abarca y que se encuentra en
permanente expansion.

En el caso Metalclad del afio 2000 se produjo la primera muestra del abandono
del estandar minimo internacional y su reemplazo por criterios de buena gober-
nanza, al considerarse configurada una violacion al TJE con base en la ausencia
de transparencia por parte del Estado. El tribunal interpret6 que ese principio im-
ponia en cabeza de las autoridades el deber de corregir cualquier malentendido o
confusion frente al inversor, con el fin de asegurar la estabilidad del contexto de
la inversion, e implicaba también que no debia «haber lugar a duda o incertidum-
bre» frente a «todo requerimiento legal pertinente a efecto de iniciar, completar u
operar exitosamente inversiones realizadas, o que se tenga intencion de realizar»
(Metalclad Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos, 2000, parr. 76)*. Con
esa base, y alejandose claramente del minimo estandar internacional, se entendio
violado el TJE por cuanto el Estado «no cumplié con asegurar un marco transpa-

35 Saluka Investments B.V. vs. la Republica Checa (2006, parr. 293); Merrill & Ring Forestry L. P. v.
The Government of Canada (2010, parr. 210). El estandar consuetudinario fue precisado en el caso
Neer: L. F. H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States. Mexico-United States General
Claims Commission (1926), en el cual se requirié que la conducta sea «atroz» o «indignante». Aun
cuando desde la época del caso Neer, lo que se concibe como una conducta atroz puede haber
variado, lo cierto es que la vinculacion al minimo internacional implica dejar en claro que solo los
actos muy graves pueden ser vistos como una violacién de los TBIs, es decir, que se aplica con
criterio restrictivo. Véase Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos (2004, parr. 98);
Glamis Gold, Ltd. vs. los Estados Unidos de América (2009, parr. 600); Gami Investments, Inc. vs.
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos (2004, parr. 97); International Thunderbird Gaming
Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos (2006, parr. 194).

36 Caso CIADIn.° ARB AF/97/1.
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rente y previsible para la planeacion del negocio e inversion» (Metalclad Corpo-
ration vs. los Estados Unidos Mexicanos, 2000, parr. 99)%.

Esta reformulacion del concepto fue objeto de diferentes criticas, e incluso con-
dujo a la emision de una nota interpretativa del NAFTA orientada explicitamente
a atar el contenido del TJE al minimo internacional®. A medida que los argu-
mentos encaminados a desligar al TJE del estindar minimo internacional se iban
haciendo menos sustentables en funcién de las criticas y las claras sefiales de los
Estados de que las interpretaciones jurisdiccionales no eran un reflejo de las inten-
ciones de la comunidad internacional, la doctrina doméstica de las expectativas
legitimas se abrid camino en el arbitraje de inversion para expandir nuevamente
los limites de este principio.

En efecto, el segundo viraje que llevo a un boom en la utilizacion del TJE con-
sistid en poner como centro del principio a las expectativas del inversor. Por ejem-
plo, en Tecmed® se interpretd que el TJE:

[...] exige de las Partes Contratantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la
inversion extranjera que no desvirtile las expectativas bdsicas en razon de las cuales
el inversor extranjero decidid realizar su inversion [énfasis anadido]. Como parte
de tales expectativas, aquél cuenta con que el Estado receptor de la inversion
se conducird de manera coherente, desprovista de ambigiiedades y transparen-
te en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que éste pueda conocer
de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no sélo
las normas o reglamentaciones que regirdn tales actividades, sino también las politicas
perseguidas por tal normativa y las prdcticas o directivas administrativas que les son
relevantes [énfasis anadido]. (Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. vs. los
Estados Unidos Mexicanos, 2003, parr. 154)*

37 Caso CIADIn.° ARB AF/97/1.

38 Luego del laudo Metalclad, la Comision de Libre Comercio del NAFTA emiti¢ la siguiente nota in-
terpretativa al articulo 1105(1) del tratado: «1. El articulo 1105(1) establece el nivel minimo de trato a
los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, como el nivel minimo de trato que
debe otorgarse a las inversiones de los inversionistas de otra Parte. 2. Los conceptos de “trato justo y
equitativo” y “proteccion y seguridades plenas” no requieren un trato adicional al requerido por el
nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, o que vaya
mas alla de éste» (Comision de Libre Comercio del TLCAN, 31 de julio de 2001).

39 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. vs. los Estados Unidos Mexicanos (2003, parr. 154);
MTD Equity Sd. Bhd. y MTD Chile S.A. vs. Repuiblica de Chile (2004, parrs. 114 y 115). El Comité
de Anulacién en este ultimo caso observd que la ponderacion de las expectativas del inversor
como fuente de obligaciones para el Estado resulta cuestionable, pues esas obligaciones derivan
del TBI aplicable y no de cualquier aspiracién que el inversor pueda aducir —Caso CIADI n.°
ARB/01/7 (2007), Decision sobre Anulacion, parr. 67—. Dando cuenta de los gruesos desacuerdos
que atraviesan la jurisprudencia arbitral, en el caso Walter Bau vs. Tailandia (2009, parr. 11.7) se
consider6 a ese cuestionamiento como «circular e inaceptable».

40 Caso CIADI n.° ARB-AF/00/2. Como se ha destacado con lucidez, «el “estandar” de Tecmed en
realidad no constituye estandar alguno; es, por el contrario, la descripcion de la regulacién publica
perfecta en un mundo perfecto, a la cual todos los Estados deberian aspirar pero que muy pocos
(si alguno) llegara alguna vez» (Douglas, 2006, p. 28). Véase Middle East Cement Shipping and
Handling Co. S.A. vs. Reptiblica Arabe de Egipto (2002). En el caso CMS se sostuvo que «no puede
caber duda alguna de que la estabilidad del entorno juridico y empresarial es un elemento es-
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Inclusive, en MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. vs. Republica de Chile,
se hace referencia a un deber activo de proteccion del inversor y no solo de abs-
tencion de conductas arbitrarias o perjudiciales respecto de aquel. Al parecer, la
neutralidad hacia el inversor de parte del Estado no es suficiente, sino que tam-
bién hay que velar por sus intereses, lo cual demanda de las autoridades una
suerte de «paternalismo» sobre el inversor, como si este fuera incapaz de evaluar
sus decisiones con una diligencia minima.

Como resultado de ese cambio de rumbo, el TJE ratificé su protagonismo como
férmula omnicomprensiva que permite conjugar los efectos legales de todos los
estandares de los TBIs y que puede ser invocada eficazmente en lugar de la expro-
piacién, no arbitrariedad, discriminacion, e incluso de las clausulas paraguas®.
Esa ampliacion termino por forzar los limites de la responsabilidad internacional
de los Estados ante los actores empresariales privados, en especial porque la idea
de conductas ilicitas internacionales pasé de pautas de cierta gravedad a una laxa
idea de «buen gobierno». Las nociones de transparencia, consistencia y estabi-
lidad regulatoria se transformaron en componentes esenciales del TJE y fueron
utilizados recurrentemente por los paneles arbitrales*’, aumentando de modo sig-
nificativo la posibilidad de condena en funcién de este principio.

Este alejamiento del estandar consuetudinario se profundizé en casos relacio-
nados con el servicio de abastecimiento de aguas en Azurix y Biwater. En el pri-
mer caso se llegd a afirmar que la falta de TJE no solo no requiere una grave arbi-
trariedad, sino que ni siquiera necesita mala fe del Estado. Lo tinico que importa
es la frustracion de las expectativas que el inversor pudo haber tenido legitima-
mente en cuenta cuando hizo la inversion. Expresamente se postul6 lo siguiente:

Los niveles de conducta convenidos por las partes en un TBI presuponen una
disposicién favorable a la inversion extranjera; es mas, una conducta pro-activa
del Estado para fomentarla y protegerla. Fomentar y proteger la inversién es
la finalidad del TBI. No seria compatible con esa finalidad y las expectativas
creadas por dicho documento considerar que una de las partes en el TBI ha
incumplido la obligacion de otorgar un trato justo y equitativo sélo cuando su
conducta sea de mala fe o pueda calificarse como ultrajante o desmesurada.
(Azurix Corp vs. la Republica Argentina, 2006, parr. 372)*

encial del trato justo y equitativo» (CMS Gas Transmission Company vs. la Republica Argentina,
2005, parr. 274); también LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., y LG&E International, Inc. vs.
Reptiblica Argentina (2006, parr. 127 y ss.); y Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A.
vs. Republica de Ecuador (2008, parr. 340). Con una posicidn menos protectoria del inversor, véase
Parkerings-Compagniet AS vs. Reptblica de Lituania (2007, parr. 333).

41 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Republica de Filipinas (2004, parr. 162); y
Noble Ventures, Inc. vs. Rumania (2005, parr. 182).

42 Occidental Exploration and Production Company vs. la Reptblica de Ecuador (2004,
parr. 183); Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. vs. Reptblica Argentina (2007,
parr. 260); y PSEG Global, Inc., The North American Coal Corporation, y Konya Ingin
Electrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi vs. Reptiblica de Turquia (2007, parr. 253).

43 Caso CIADI n.° ARB/01/12. Véase CMS Gas Transmission Company vs. la Republica Argentina
(2005, parr. 280); Mondev International Ltd. vs. Estados Unidos de América (2002, parr. 116); y
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2.5. Comunidades indigenas. ;Interpretacion evolutiva o estabilidad del
entorno de la inversion?
Una ultima muestra de las tensiones entre agua e inversiones extranjeras se ad-
vierte en la colision de los derechos amparados bajo el TBI con el principio de
consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indigenas para el
desarrollo de proyectos productivos en sus territorios.

Como es sabido, el tratamiento de la situacion de las comunidades indigenas a lo
largo del continente americano y la incidencia de los estandares de derechos huma-
nos en la gestion de los recursos naturales es uno de los aspectos mas salientes de la
reciente evolucion de esta rama del derecho internacional.

El punto de partida de esa evolucion es el reconocimiento de la nocién de territo-
rialidad indigena. Se entiende por territorialidad al modo de conceptualizar y de
apropiar el espacio social en que se vive; se reflejan en ella las distintas formas de
relacion con la naturaleza instituidas por los grupos sociales que ocupan la tierra.
El territorio es, desde esa perspectiva, una construccion social realizada en forma
consciente por grupos humanos que «objetivizan» su relacién con el ambiente a
través de practicas continuas. Se trata de una construccion colectiva, y su reflejo
mas patente es la presencia de una estructura social tradicional, bien definida, que
habita el espacio mediante representaciones culturales, a partir de ritos asociados
a la tierra, ordenando religiosamente su entorno.

En funcién de esas caracteristicas, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha destacado que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto
mas amplio y diferente de la simple posesion de un bien, que esta relacionado con
el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de
su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para
su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. Dada su importancia,
la nocion de territorialidad indigena juega hoy un rol clave en la relacién con los
titulares de derechos que involucran a comunidades originarias, en la medida en
que confiere un plus de proteccion a estas tltimas en caso de conflicto con dere-
chos civiles de propiedad*.

Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos (2003, parr. 97). En el caso Bear Creek,
la empresa demandante recurri6 a esa ampliacion del TJE al momento de fundar su pretension.
Como el tratado de libre comercio entre Perti y Canada se sujetaba al minimo internacional, la rec-
lamante recurri6 a la regla de la «nacién mas favorecida» para atraer la aplicacion de aquellos TBIs
que receptaban la comprension laxa del estandar, de modo de poder sustentar su argumentacion
en aspectos de previsibilidad y gobernanza (Bear Creek Mining Corporation vs. Reptblica del
Pert, parr. 158 del Memorial de demanda del 29 de mayo de 2015).

44 En efecto, la Corte Interamericana ha sefialado que «para las comunidades indigenas la relacién
con la tierra no es meramente una cuestiéon de posesion y produccion sino un elemento material
y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y trans-
mitirlo a las generaciones futuras» (Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agosto de 2001,
parr. 148) y que «la cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha rel-
acion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser éstos
su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de
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En ese marco, se ha desarrollado y consolidado a nivel internacional la exigencia
del consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indigenas en rela-
cion a los proyectos de explotacion de los recursos naturales existentes en sus tierras,
lo cual constituye un limite decisivo a los derechos reconocidos por el Estado sobre
€S0S recursos.

La Corte Interamericana receptd la nocién en el caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam, de 2007, estableciendo el triple estandar de «consulta y consentimien-
to», «estudios de impacto» y «participacion en los beneficios» como requisito para
la validez de emprendimientos productivos en los territorios de las comunidades.

En ese caso, el ordenamiento doméstico de Surinam solamente garantizaba a
la comunidad el derecho al uso de la tierra, pero no aseguraba el derecho a contro-
lar efectivamente el territorio sin injerencias externas. Los principales perjuicios
provenian de concesiones mineras y forestales a terceros que claramente ponian
en riesgo la integridad de las tierras de los Saramaka. Por ello, la Corte enfatizo
que el derecho de propiedad de ese pueblo implicaba la previa delimitacion de
las tierras como paso para el otorgamiento de un titulo legal de propiedad que
conlleve la posibilidad de uso de los recursos naturales, especialmente porque de
ello depende la preservacion del estilo de vida propio de ese pueblo.

En ese marco, la Corte establecié que el respeto del art. 21 de la Convencién
Americana —que consagra el derecho de las personas al uso y goce de sus bie-
nes— en relacion con los pueblos indigenas demanda siempre la «efectiva partici-
pacion de la comunidad», de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, respecto
de cualquier plan de desarrollo, inversion, exploracion o explotacién que preten-
da realizarse en su territorio. Esta obligacion implica que el Estado debe aceptar
y divulgar informacién, que las consultas deben ser de buena fe, por medio de
procedimientos culturalmente adecuados y con el objetivo de alcanzar el consen-
so. Ademads, la consulta debe hacerse efectiva desde el primer momento de elabo-
racion del proyecto y teniendo en cuenta los métodos propios de la comunidad
para la toma de decisiones, especialmente el tiempo que ellos puedan insumir. El
Gobierno también debe garantizar que la comunidad conozca fehacientemente
los riesgos involucrados, tanto para la salud como el ambiente.

Adicionalmente, en aquellos emprendimientos que impliquen un mayor im-
pacto en el territorio, el Gobierno no solo debe consultar a la comunidad, sino ob-
tener su consentimiento libre, previo e informado. La mera consulta es insuficien-
te en estos casos. En segundo lugar, el Estado debe garantizar que la comunidad
reciba un beneficio o rentabilidad razonable de cualquier emprendimiento en su
territorio®. Tercero, el Estado debe garantizar que ninguna concesion sera otorga-

su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural» (Caso Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay, 17 de junio de 2005, parr. 142 y ss.).

45 Eneste punto, la Corte Interamericana ha aclarado que la participacion en los beneficios encuentra
cobertura en el art. 21.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues la compen-
sacion que la misma impone no se limita a los supuestos de privacion total de la propiedad por
medio de la expropiacidn, sino también a la privacion del uso regular y disfrute de tal propiedad.
En ese contexto, el derecho a una justa indemnizacion se traslada al derecho de los miembros de
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da en territorio de la comunidad a menos y hasta que entidades independientes
e idoneas técnicamente, bajo la supervision estatal, ejecuten un estudio previo de
impacto ambiental y social.

En funcién de lo dicho, toda concesiéon administrativa de derechos de explo-
tacion sobre los recursos naturales que no cumpla estos tres requisitos configura
una violacion a los arts. 21 y 1.1 de la Convencién Americana®.

El triple estandar fijado por la Corte Interamericana en el caso Pueblo Sara-
maka (consulta y consentimiento, estudios de impacto, y participacién en los be-
neficios) es aplicable, en los términos de la Corte, a «los planes de inversion, desa-
rrollo, exploracion o explotacion de los recursos naturales» que puedan afectar de
forma directa o indirecta la capacidad de los pueblos indigenas para usar y gozar
efectivamente sus tierras, territorios y recursos naturales, de manera que supon-
gan, de hecho, una «privacién o limitacion de su derecho de propiedad» (Pueblo
Saramaka vs. Surinam, 28 de noviembre de 2007, parr. 129)*.

Con ese alcance, la consagracion de este estandar de trato plantea interrogan-
tes en punto a su consistencia con los derechos de los inversores. Basta pensar en
la gran cantidad de derechos otorgados por el Estado sobre recursos ubicados
en territorios indigenas y las implicancias que tiene reconocer capacidad de inci-
dencia y de participacion econdmica a esas comunidades. En el caso del Perti, este
dilema esta en el centro del caso Bear Creek.

La gradual adecuacion del derecho doméstico al estandar comentado podria
ser fuente de perjuicios econémicos para inversores, quienes podrian aducir la
existencia de una alteracion sustantiva del marco juridico existente al momento
de reconocer su derecho a la explotacion del recurso, que no incluia el deber de re-
cabar el consentimiento de las comunidades y descansaba en la soberania estatal
sobre sus recursos. La situacion se complejiza en caso de clausulas de estabiliza-
cion previas a la consagracion de este criterio, que podrian pretender ser invoca-
das por las empresas para inmunizarse ante los cambios en el derecho doméstico
que él implica (Bohoslavsky y Justo, 2015).

la comunidad de participar razonablemente en los beneficios que resultan de la restriccion o pri-
vacion de su derecho al uso y goce de sus tierras tradicionales y de los recursos necesarios para
su subsistencia.

46 En la misma linea, el art. 18 de la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas
reconoce a esos pueblos el derecho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que
afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus
propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de
decisiones. Adicionalmente, el art. 32 de esa Declaracion establece que los pueblos indigenas tienen
derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus
tierras o territorios y otros recursos y que los Estados deben celebrar consultas y cooperar de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas
«a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacion
o0 la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo».

47 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (28 de noviembre de 2007, parr. 129).
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3. La tension entre derechos humanos y TBIs. Dos propuestas de trabajo

Las anteriores son solo algunas muestras de las tensiones que la traslacion del ar-
bitraje privado a la arena del interés puiblico genera. Si no se introducen las pautas
interpretativas necesarias para evitar cierto sesgo pro inversor, el riesgo de los
TBIs es que terminen socavando la ya débil capacidad regulatoria de los paises de
América Latina, contribuyendo, con ello, a profundizar los problemas crénicos en
la gobernabilidad del agua.

En definitiva, es necesario lograr una visiéon mas equilibrada, que proteja
al inversor contra tratos persecutorios y discriminatorios, pero que no impida
al Estado adoptar las medidas necesarias para proteger intereses basicos de su
poblacién.

Para lograr ese equilibrio es necesario encarar dos frentes: el doméstico y
el internacional.

3.1. Frente doméstico: el rol convencional de las autoridades internas.
En muchos paises de América Latina predomina la idea de que las autoridades
nacionales se encuentran inermes frente a los paneles de arbitros y que solo les
cabe actuar como meros espectadores y ejecutores de los laudos.

Lejos de ser infundada, esa percepcion es el resultado de la regla de inoponi-
bilidad del derecho interno consagrada en el art. 27 de la Convencién de Viena y
de la imposibilidad de revision de los laudos por parte de los estamentos locales
establecida por el art. 54 de la Convencién CIADI. Sin embargo, cuando aborda-
mos el analisis de la actividad estatal desde la perspectiva del derecho humano
al agua y el saneamiento (DHAS) es posible sortear esas dos limitaciones. Una de
las funciones centrales del DHAS consiste, en efecto, en resignificar del papel de
las autoridades domésticas a partir de concebir a las clasicas medidas de poder
de policia como expresiones del deber internacional de proteccion de ese derecho.

Esa resignificacion apunta a ampliar el espectro de actuacion de las autorida-
des nacionales frente a los TBIs y superar, de esa manera, la creencia de que nada
puede hacerse.

El DHAS genera sobre el Estado basicamente tres obligaciones: (a) obliga-
cion de respeto (abstenerse de realizar cualquier practica o actividad que inter-
fiera, obstaculice o limite el acceso igualitario a agua adecuada); (b) obligacion
de garantia (implica facilitar, promover y proveer el agua a aquellas personas o
grupos impedidos, por razones ajenas a su control, de acceder a ella; y (c) obli-
gacion de proteccion.

Es esta ultima la que tiene una especial relevancia para el presente capitulo,
pues requiere que el Estado prevenga la interferencia de terceros (por ejemplo,
empresas) en el disfrute de cada derecho. Proteger implica, entonces, disehar y
poner en practica medidas regulatorias que resulten eficaces para evitar que esos
terceros obstaculicen el acceso igualitario al recurso, lo contaminen, etc. Es decir,
ejercer el poder de policia (Justo, 2013 y 2015).

De tal modo, cuando se analiza una medida que afecta a un inversor, es nece-
sario verificar si ella se encuentra encaminada a cumplir con el deber de protec-
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cion del DHAS que pesa sobre las autoridades publicas y —en caso afirmativo—
computar el impacto de ese dato en la resolucion de una eventual controversia, ya
sea desestimando el reclamo o reduciendo la indemnizacion.

Si el Estado prueba que la medida regulatoria constituye la forma —razonable
y proporcionada— de dar cumplimiento a su deber de proteccion, su validez se
vera fuertemente favorecida y restara evaluar, en todo caso, si se configuran los
presupuestos de un eventual resarcimiento por actividad licita, en especial el vin-
culado con la existencia de un sacrificio especial impuesto al inversor cuya falta
de reparacion implique un trato discriminatorio.

Sin embargo, serd crucial constatar que efectivamente la medida regulatoria
tienda a proteger a destinatarios identificables individual o grupalmente y no al-
canzard con invocar el beneficio de entidades colectivas mediante conceptos como
el bien comun o el interés general. Justamente, la restriccion de los derechos del
inversor debe justificarse en ese deber de proteccion del DHAS, porque ahi esta
la clave internacional. Por ejemplo, si el Estado establece requerimientos ambien-
tales en ciertas industrias para mejorar la calidad de agua, debe acreditar de qué
forma esa medida viene exigida por la proteccion del DHAS en cabeza de ciertos
grupos o personas que actualmente no acceden a esa calidad o que se encuentran
expuestos a riesgos futuros en relacion a ella.

En otros términos, la autoridad estatal debe identificar y probar el
incumplimiento concreto en materia de DHAS que con la medida viene a
prevenir o subsanar. Si el Estado prueba la proteccion, nos encontraremos ante
el cumplimiento de su deber positivo, y ese extremo debe ser necesariamente
valorado por los arbitros para no comprometer su eficacia. Por el contrario, si
no lo hace, estaremos ante una desviacion de poder, pues se habra ejercido la
facultad apartandose de las finalidades tenidas en miras por el ordenamiento
convencional para su otorgamiento.

La primera propuesta es, entonces, incorporar la variable convencional del de-
ber de proteccion del DHAS al momento de evaluar la legitimidad de una medida
regulatoria en el marco de un TBL

3.2. Frente internacional: la primacia del DHAS sobre los TBIs.
La segunda propuesta es mas ambiciosa y se relaciona con la primacia del DHAS
sobre los TBIs.

En efecto, aun cuando jerarquizar al poder de policia bajo el encuadre del de-
ber internacional de proteccion del DHAS ayuda a resolver el problema de la pre-
eminencia de los TBIs sobre el derecho interno, seguimos teniendo un problema
de base, que es la ausencia de un mecanismo eficaz en el derecho internacional
para resolver los conflictos entre las normas provenientes de diferentes tratados.

Ello sucede porque, de acuerdo con el criterio predominante, en el derecho
internacional no rige el principio de jerarquia, salvo en lo que hace al ius cogens.
Producto de esa carencia, los conflictos entre tratados —por caso, entre un TBI y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) que
consagra el DHAS— no pueden ser resueltos bajo la regla de que la norma supe-
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rior deroga a la inferior. Ello conduce a la fragmentacion del orden juridico y hace
que —en caso de colision entre el TBI y el PIDESC— ninguno pueda prevalecer.
Todo queda librado a una cuestion de opiniones, o de poder.

Para salir de ese punto de bloqueo es decisivo argumentar en favor de la pri-
macia de los derechos humanos sobre las inversiones, y la via que aqui se propone
parte de una idea simple: los tratados de derechos humanos encarnan los fines del
derecho internacional contemporaneo, mientras que los TBIs son uno de los me-
dios para la consecucion de esos fines. Los medios no pueden prevalecer sobre los
fines, sino que deben adecuarse a ellos. Cuando el medio comporta la frustracion
del fin, debe ser dejado de lado. He ahi la primacia.

Hay tres razones para defender esa postura.

La primera razon es historica: las convenciones de derechos humanos no na-
cieron por casualidad. Fueron instituidas a partir de la decision consciente y firme
de la comunidad internacional de evitar que las atrocidades de la Segunda Guerra
Mundial se repitieran. La paz y el respeto por los derechos humanos se convirtie-
ron en el nuevo fin del derecho internacional y, por ello, para protegerlos se crea-
ron una serie de tratados con rasgos diferentes a los tradicionales (Henkin, 1989).

La firma de la Carta de las Naciones Unidas, maxima expresion juridica de los
nuevos objetivos, cristalizd en 1945 ese compromiso de la comunidad internacio-
nal. Dando cuenta de su importancia para la etapa que comenzaba, la Carta se
refiere a los derechos humanos en siete ocasiones (Preambulo y arts. 1, 13, 55, 62,
68 y 76) y encomienda la determinacién de sus alcances a uno de los érganos de
la naciente organizacion —la Comision de Derechos Humanos—. Ese mandato se
concretaria en el hito mas importante del derecho internacional de posguerra, la
sancion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Por el contrario, la meta de los TBIs es basicamente instrumental. Ellos pro-
curan fomentar el flujo mundial de inversiones como una forma de alcanzar el
desarrollo sostenible. El preambulo del Convenio CIADI tiene explicitado como
unico objetivo a la generacion de desarrollo econémico y —desde la concepcion
que lo informa— se entiende que las inversiones extranjeras son el instrumento
adecuado para el logro de ese propdsito. Ese logro no es un fin en si mismo, sino
un medio para alcanzar los propositos del derecho internacional de posguerra.

En definitiva, en la década de 1990, el mundo entendié que los propositos
humanistas del derecho internacional serian alcanzados mejor mediante la libre
circulacion de bienes y capitales, pero no convirtid a esas estrategias en fines en
si mismos. Los derechos humanos y la paz duradera siguen encarnando los fines
del derecho internacional y el libre transito de bienes e inversiones es una de las
formas de conseguirlo.

La segunda razon de la primacia es légica: que los derechos humanos sean
fines y los TBIs medios trae aparejada una prioridad de los primeros porque los
medios no pueden prevalecer sobre los fines, sino que deben adecuarse a ellos. Si
el medio prevalece sobre el fin, deja de ser medio.

La tercera razdn es juridica. Los origenes histéricos de los TBIs y de los dere-
chos humanos, que —como se ha visto— abonan una relacién instrumental con
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irremediables consecuencias en términos de interpretacion logica, tienen su clara
traduccion juridica en el art. 103 de la Carta de la ONU. Dicha norma establece la
preeminencia de las obligaciones fijadas en ese instrumento fundacional por sobre
las provenientes de otros tratados, al prescribir que «En caso de conflicto entre las
obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la
presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta».

Dentro de esas obligaciones preeminentes, los arts. 55 y 56 de la Carta incluyen
la adopcién de medidas para lograr «el respeto universal a los derechos huma-
nos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos
de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad de tales derechos y libertades».
Dicho de otro modo, las obligaciones en materia de derechos humanos son de
aquellas que, de acuerdo con el art. 103, prevalecen sobre las originadas en otros
acuerdos internacionales y ello es asi porque —como ha postulado la Corte In-
ternacional de Justicia— «la denegacion de derechos humanos fundamentales
constituye una violacion flagrante de los propdsitos y principios de la Carta de
las Naciones Unidas»*.

Este abordaje se confirma con el propio preambulo de la Carta. Alli se enun-
cian en primer término los propdsitos de «preservar a las generaciones venideras
del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Hu-
manidad sufrimientos indecibles», «reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana» y «promover el
progreso social», para luego establecer los medios para alcanzar «tales finalida-
des», que incluyen —entre otros— el empleo de «un mecanismo internacional
para promover el progreso econdmico y social de todos los pueblos». En este «me-
canismo» podrian encuadrarse los TBIs que, en todo caso, deben ser leidos como
parte de aquel «orden social e internacional en el que los derechos y libertades se
hagan plenamente efectivos», a cuyo establecimiento tiene derecho cada persona
segun el art. 28 de la Declaracion Universal.

En definitiva, la construccion que vino a materializar juridicamente el legado
humanista es la siguiente: para alcanzar los altos propdsitos que enmarcaron su
nacimiento, la Carta fij6 al respeto a los derechos humanos como obligacién pre-
eminente de los Estados y encomendd la definicion de sus alcances a la Comi-
sion de Derechos Humanos. Esa labor reglamentaria dio lugar al nacimiento del
International Bill of Human Rights, como cuerpo normativo que —conformando
un todo inescindible con origen en la Carta— expresa el conjunto de obligacio-
nes de los miembros en materia de derechos humanos al cual el art. 103 confiere
rango prioritario.

Se insiste lo siguiente: la Declaracion Universal y sus derivados constituyen la
especificacion de las obligaciones genéricamente establecidas con rango prevalen-

48 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276, CIJ, OC del 21 de junio de 1971 (1970,
parr. 131).
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te por los arts. 55, 56 y 103 de la Carta de ONU. Lejos de ser casual, esto expresa
juridicamente la primacia que todo el derecho internacional de posguerra asigna
a la dignidad de las personas. Rechazar el contenido humanista de esa tradicion
es cuanto menos osado. La pretension de tratar a los derechos humanos como una
norma mas en el concierto internacional es claramente artificial. No solo no refleja
la historia ni el marco juridico imperante, sino que pretende invisibilizar esos an-
tecedentes para conferir a la doctrina del libre comercio un cardcter constitucional
y fundacional que claramente no tiene. Pretender que la circulacion global de bie-
nes y servicios es la tinica base legitima de funcionamiento del orden econémico
mundial evidencia una negacion manifiesta del proceso evolutivo experimentado
por el derecho internacional en los tltimos setenta afios.

Mas auin, han sido los propios Estados quienes, en pleno apogeo neoliberal,
reconocieron la primacia de sus obligaciones en materia de derechos humanos.
En 1993, la Declaracion y el Programa de Accién de Viena —firmado por 171 Es-
tados— ratifico que el efectivo disfrute de los derechos humanos es el fin tltimo
del derecho internacional y que ese propdsito ha sido plasmado primero genéri-
camente en la Carta de la ONU —como férmula constitucional — y luego especi-
ficamente en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

En esa oportunidad, la comunidad internacional también ratificé «la aspi-
racién de todos los pueblos a un orden internacional basado en los principios
consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, en particular la promocién y el
fomento de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos y el
respeto del principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los
pueblos, en condiciones de paz, democracia, justicia, igualdad, imperio de la ley,
pluralismo, desarrollo, niveles de vida mas elevados y solidaridad». Esos son los
fines y valores que deben alcanzar por diferentes vias, entre las que cabe compu-
tar a las del libre flujo de bienes y capitales.

Como vemos, la primacia de los derechos humanos sigue siendo un pilar del
derecho internacional contemporaneo. La razoén de esa primacia es simple: los
derechos humanos expresan los fines del derecho internacional actual, mientras
que las instituciones del derecho econémico internacional tienen la condiciéon de
medios. La marca del legado humanista del derecho internacional de posgue-
rra es, precisamente, la preeminencia teleoldgica de los derechos humanos que
da sentido a todo el sistema®. Creer que ese legado ha sido reemplazado por el
consenso neoliberal de la década de 1990 es lo que ha llevado a mantener una dis-
cusion algo artificiosa. No solo moralmente, sino juridicamente, las personas son
mads importantes que los negocios, y ello se explicita en el caracter instrumental
del vinculo entre TBIs y DHAS.

Esta claro, entonces, que si se asume esta primacia, muchos de los conflictos
que se han enunciado en este trabajo dejarian de existir, porque podriamos resol-
verlos con la regla de la lex superior. Dicho de otro modo, de admitirse la linea aqui
propuesta, el TBI deberia ser dejado de lado cuando exista un conflicto normativo

49 Sin un fin Gltimo todo proceso organizativo seria infinito (Aristoteles, 2005, p. 14).
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con el DHAS™. Naturalmente, esto implica una transferencia significativa de po-
der en favor de los Estados y los tribunales de derechos humanos y en desmedro
de organismos como el CIADI. Esta claro que los intereses en juego dificultan que
ese reconocimiento se materialice expresamente y por eso es importante que en el
campo de las ideas se haga una contribucion a ese debate global.

4. Conclusiones

La extrapolacion del arbitraje privado a tematicas de interés puiblico genera incon-
sistencias en la resolucion de las controversias que involucran a los Estados. Si no
se las supera, el riesgo es que los TBIs terminen socavando la ya débil capacidad
regulatoria de los paises de América Latina, y contribuyan de ese modo a profun-
dizar los problemas crénicos en la gestion del agua.

Para minimizar ese riesgo, tenemos que entender la labor regulatoria en clave
convencional y con ello jerarquizar las capacidades de las autoridades nacionales.
Elmodo de hacerlo es encuadrar a esa labor como una forma de cumplimiento del
deber internacional de proteccion del DHAS.

Si ello no funciona, y se mantiene una situacion de conflicto normativo entre
los requerimientos del DHAS y los TBIs. Se debe reconocer la primacia del pri-
mero sobre los segundos, habilitando de esa manera la utilizacion de la regla de
jerarquia para resolver la colision entre uno y otro.

50 Existen dos maneras de definir un conflicto normativo en el derecho internacional. Segtin un cri-
terio estricto, este existe si para una parte en dos o mas tratados solo resulta posible cumplir una
norma dejando de cumplir con la otra (Marceau, 2002, p. 753). Por el contrario, desde una per-
spectiva amplia, el conflicto puede suscitarse cuando un tratado llega a frustrar los fines de otro
tratado, aun si no existe una incompatibilidad estricta entre sus disposiciones. Esta tiltima nocién
es la que adopta la Comision de Derecho Internacional (2006) —Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law. Report of
the Study Group of the International Law Commission (ILC), A/CN.4/L.682. Asamblea General de
las Naciones Unidas—. Esa es la perspectiva que parece mas realista y menos formalista, ademas
de mas compatible con el art. 41 de la Convencién de Viena.
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REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA PERUANA
EN EL CIADI

Victor Saco Chung*
Pontificia Universidad Catodlica del Pert1 | Pertl

El presente articulo se basa en la ponencia presentada en las Cuartas Jorna-
das de Derecho de Aguas, Derecho Humano al Agua y Derecho de las In-
versiones: Trayectorias y Perspectivas, la cual fue parte de la segunda mesa
acerca de «El derecho administrativo de aguas y el derecho internacional
de las inversiones en América Latina». Asimismo, la informacion aqui con-
tenida es fruto de la investigacion de la tesis doctoral del autor' y de otros
articulos académicos relacionados a esta.

A continuacion, se exponen argumentos que sustentan las dos siguien-
tes ideas que son sendas caras de una misma moneda: que el Sistema de
Solucion de Diferencias Inversionista-Estado no es perjudicial per se para
los Estados (o que por lo menos no lo ha sido para el Pert) y que los pro-
blemas que se generan respecto a este sistema dependen en gran parte de
decisiones estatales.

1. El Sistema de Solucién de Diferencias Inversionista-Estado

El Sistema de Solucién de Diferencias Inversionista-Estado (ISDS por sus siglas en
inglés) consiste en la posibilidad de que un inversionista, sea una persona natural,
juridica o ambas, pueda demandar al Estado en el que realizé la inversién ante un
tribunal internacional. Ello a pesar de que a la inversién y a los inversionistas se
les apliquen también las leyes nacionales.

La posibilidad de que lo anterior suceda radica en que el Estado accedi6 a ello
mediante un acuerdo internacional de inversiones, es decir, un tratado. También
es posible que el Estado otorgue esta facultad a los inversionistas a partir de un
contrato o, incluso, a través de una ley o dispositivo normativo interno. Sea de la
forma en que esté previsto, finalmente el resultado es el mismo: el inversionista
extranjero no tiene que resolver sus diferencias con el Estado en sede interna, sino
que puede hacer uso de la jurisdiccion internacional?.

*  http://pucp.academia.edu/VSaco
1 Véase Saco (2017). ;
2 Sobre el particular, se puede revisar el ilustrativo texto de Alvarez (2011).
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Esta posibilidad no es nueva en el derecho internacional, pues también esta
presente en el plano de los derechos humanos. Un claro ejemplo de esto ultimo
se tiene en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Puede
encontrarse una similitud entre el ISDS y la Corte IDH, ya que en ambos casos
las cortes revisan que el Estado cumpla con lo que se comprometio en el tratado:
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o un acuerdo internacional
de inversiones (o lo contenido en un contrato entre el inversionista y el Estado).

Ademads de esta ultima similitud, también se puede considerar que ambos
sistemas permiten que las personas naturales puedan tener derechos a nivel in-
ternacional. Sin embargo, una diferencia interesante es que en el derecho de las
inversiones no siempre es necesario agotar las vias judiciales internas, como suce-
de en el caso de los derechos humanos. En todo caso, dependera del acuerdo, por
ejemplo en el articulo 10 del Convenio entre Pert1 y Alemania:

Articulo 10

(1) Las controversias que surgieran entre una de las partes contratantes y un
nacional o una sociedad de la otra parte contratante en relacion con las inver-
siones, en el sentido del presente convenio, deberan, en lo posible, ser dirimidas
entre las partes en la controversia.

(2) Si una controversia, en el sentido del parrafo 1, no pudiera ser resuelta den-
tro del plazo de seis meses, contado desde la fecha en que una de las partes en
la controversia la haya promovido, sera sometida a peticiéon de una de ellas a
los tribunales competentes de la parte contratante en cuyo territorio se realizo6
la inversion.

(3) La controversia podra ser sometida a un tribunal arbitral internacional en
cualquiera de las circunstancias siguientes:

(a) A peticion de una de las partes de la controversia, cuando no exista una deci-
sion sobre el fondo después de transcurridos dieciocho meses, contados a partir
de la iniciacion del proceso judicial previsto por el apartado 2 de este articulo, o
cuando exista tal decision pero la controversia subsista entre las partes.

(b) Cuando ambas partes en la controversia asi lo hayan convenido.

(4) En los casos previstos por el parrafo 3 anterior, las controversias entre las
partes, en el sentido de este articulo, se someteran de comtn acuerdo, cuando
las partes en la controversia no hubiesen acordado otra cosa, sea a un procedi-
miento arbitral en el marco del “Convenio sobre arreglo de diferencias relativas
a las inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados”, de 18 de marzo
de 1965, 0 a un tribunal arbitral ad-hoc, establecido de conformidad con las
reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (C.N.M.U.D.L).

Si después de una periodo de tres meses, a partir de que una de las partes hubie-
se solicitado el comienzo del procedimiento arbitral no se hubiese llegado a un
acuerdo, la controversia sera sometida a un procedimiento arbitral en el marco
del “convenio sobre arreglo de diferencias relativas a las inversiones entre esta-
dos y nacionales de otros estados”, de 18 de marzo de 1965, siempre y cuando
ambas partes contratantes sean parte de dicho convenio. En caso contrario la
controversia sera sometida al tribunal arbitral ad-hoc antes citado.
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(5) El tribunal arbitral decidira sobre la base del presente convenio y, en su caso,
sobre la base de otros convenios o tratados vigentes entre las partes; del dere-
cho interno de la parte contratante en cuyo territorio se realizé la inversion,
incluyendo sus normas de derecho internacional privado; y, de los principios
generales del derecho internacional.

(6) El laudo arbitral sera obligatorio y se ejecutara de acuerdo con la le-
gislacion interna. (Convenio entre la Reptblica del Pert y la Reptiblica
Federal de Alemania sobre Promocién y Proteccion Reciproca de Inver-
siones, 1995, pp. 4-5)

El articulo arriba citado permite recapitular ciertas ideas basicas, algunas ya
comentadas: primero, que los inversionistas pueden reclamarle el cumplimiento
del derecho internacional a un Estado [numeral (1), por ejemplo]. Segundo, la
mayoria de tratados permiten un «periodo de enfriamiento», normalmente de
seis meses, para que las partes puedan resolver sus diferencias sin llegar a la via
arbitral [ver numeral (1) y la primera parte del numeral (2)]. Tercero, a diferencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, aqui no es necesario «agotar»
los recursos internos, basta con iniciarlos y no tener respuesta en un tiempo pru-
dencial [ver segunda parte del numeral (2) y las dos opciones del literal (a) del
numeral (3)]. Ahora, como bien se menciona en el literal (b) del numeral (3), es
posible que las partes hayan acordado en un contrato, o de otra forma, el recurso
al tribunal arbitral. En otros tratados no se prevé iniciar el procedimiento interno
como un requisito, en tanto que otros cuentan con una clausula conocida como
«bifurcacién en el camino», la cual consiste en que el inversionista tiene opciones
para solucionar sus diferencias con el Estado, ya sea por la via interna, el arbi-
traje internacional u otras, sin poder dar marcha atras luego de haber hecho una
eleccién. Finalmente, conforme con el numeral (4) (no se trataran aqui los tltimos
dos numerales por entenderse con la lectura), se mencionan dos de las reglas de
arbitraje mas utilizadas en el ISDS: aquellas que guian al Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y las reglas de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Es
importante recordar que cada caso arbitrado tendra su propio grupo de arbitros
ad hoc elegidos para resolverlo. Ademas, las reglas mencionadas, generalmente,
son de aplicacion supletoria a las que elijan las partes y buscan que el arbitraje no
se detenga porque una de las partes quiera entorpecerlo.

Un punto a tomar en cuenta, que se desarrollara en el segundo acédpite de
este trabajo, se refiere a que los tribunales arbitrales basan su competencia en un
tratado, o lo que es lo mismo, que solo pueden ver causas para las cuales los Esta-
dos les han otorgado permiso. Esto llevara a que sea necesario, en algunos casos,
revisar también si el tribunal arbitral tiene competencia para conocer la causa’.

En virtud de lo previamente analizado, podemos concluir que los inversionis-
tas pueden demandar a los Estados que reciben la inversion frente a un tribunal

3 Esto ha sido llamado el double keyhole approach. Sobre el particular, véase Dolzer y Schreuer (2008,
pp. 61-62).
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arbitral. Para que esto sea posible, se requiere previamente que el Estado receptor
de la inversion haya otorgado ese derecho al inversionista en el tratado (el mismo
que recoge los procedimientos para el establecimiento del tribunal arbitral y sus
procedimientos), pero también, y esto es muy importante, que el Estado haya
reconocido determinado supuesto como inversion, por lo que es preciso, previa-
mente, determinar si al agua se le puede aplicar el tratado, o sea, si el agua puede
ser considerada una inversion protegida por el tratado.

2. Agua como inversion

En la parte anterior concluimos que el hecho de que los Estados den dere-
chos internacionales a los inversionistas extranjeros en su territorio depende
basicamente del propio Estado y su decision de ratificar tratados en este sentido.
Lo mismo se replica con el hecho de que asuntos relativos al agua puedan ser
tratados a nivel internacional.

Por asuntos relativos al agua, en este articulo se busca hacer referencia a aque-
llo que pueda estar relacionado a este elemento, siempre que sea considerado
como inversion. Dicho de otro modo, el agua solo sera protegida por el derecho
internacional respecto a las inversiones si esta es considerada por el tratado res-
pectivo como una inversion.

Lo anterior hace que sea importante determinar qué se entiende por inver-
sion, tarea que debe llevarse a cabo caso por caso, pues en cada tratado se defi-
nira si el agua es considerada como inversion o no, y de serlo, estara protegida
internacionalmente.

Respecto a la definicién de inversion, a pesar de depender del caso concreto,
en la actualidad, y a grandes rasgos, encontramos dos tendencias: la definicion
basada en activos y la definicion basada en listas. El primer tipo de definicion esta
relacionado, en el caso del Pert, a los acuerdos anteriores al Acuerdo de Promo-
cion Comercial con los Estados Unidos, mientras que el segundo tipo esta rela-
cionado a los acuerdos posteriores a este tratado, coloquialmente llamado TLC*.

Respecto al primer caso, podemos hacer menciéon nuevamente del tratado en-
tre el Perti y Alemania, en el que se define, en su articulo primero, a la inversion
de la siguiente manera:

Articulo 1

Para los efectos del presente convenio:

(1) “Inversién” designa todo tipo de activo definido de acuerdo con las leyes y
reglamentaciones de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizé la inver-
sion; esto incluye en particular, pero no exclusivamente:

(a) la propiedad de bienes muebles e inmuebles y demas derechos reales, tales
como hipotecas y derechos de prenda;

(b) acciones o derechos de participacion en sociedades y otros tipos de partici-
paciones en sociedades;

4 Se puede apreciar otra clasificacion en Dolzer y Schreuer (2008, pp. 62y ss.).
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(c) derechos a fondos empleados para crear un valor econémico o a prestaciones
bajo contrato y derechos otorgados por ley, que tengan un valor econémico;

(d) derechos de propiedad intelectual e industrial, tales como derechos de autor,
patentes modelos de utilidad, modelos y disefios industriales, marcas, nombres
comerciales, procedimientos y conocimientos tecnolégicos patentados o no, do-
cumentos técnicos e instrucciones, know how y goodwill;

(e) las concesiones otorgadas, por ley o contrato, por las partes contratantes o
sus entidades puiblicas para el ejercicio de una actividad econémica, incluidas las
concesiones de prospeccion, exploracion y explotacion de los recursos naturales.
Las modificaciones en la forma de inversion de los bienes no afectan su caracter
de inversion. (Convenio entre la Republica del Perti y la Reptiblica Federal de
Alemania sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, 1995, p. 1)

Con la referencia al Articulo 1 queda reafirmado por qué se conoce a esta de-
finicién por su menciodn a los activos. Igualmente, se puede apreciar que, en prin-
cipio, si el agua es considerada como una activo, mediante una concesioén o por
derechos de propiedad sobre la misma, esta sera considerada como una inversion
y, por tanto, protegida por el tratado.

En caso de no querer que el agua sea considerada una inversion, se podria
indicar especificamente en el tratado el deseo de excluir los activos relacionados
al agua de los activos considerados como inversion. Esto es justamente lo que
sucede en la segunda definicion de inversion, que si bien, al igual que la anterior,
parte de un concepto abierto, posteriormente se complementa la definicién con
una lista que excluye algunos supuestos del &mbito de aplicacién del tratado.

Por ejemplo, en el Articulo 10.28 de la Seccidon C del Capitulo Diez del Acuerdo
de Promocién Comercial Perti - Estados Unidos:

Inversion significa todo activo de propiedad de un inversionista o controlado
por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una
inversion, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales u
otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion
de riesgo. Las formas que puede adoptar una inversién incluyen: [Siguen ocho
ejemplos]. (Acuerdo de Promocién Comercial Perti - Estados Unidos, Capitulo
Diez, 2006, p. 25)

Conforme con esta parte del articulo, no existe una gran diferencia con la de-
finicién basada en activos del Convenio entre Alemania y Perti; sin embargo, la
diferencia se encuentra en los anexos del Acuerdo de Promocién Comercial, por
ejemplo, en el Anexo I Lista del Perti se menciona lo siguiente:

Ningan nacional extranjero, empresa constituida bajo legislacién extranjera o
empresa constituida bajo la ley de Perti, completa o parcialmente, directa o in-
directamente, en manos de nacionales extranjeros, puede adquirir ni poseer por
titulo alguno, directa o indirectamente, tierras o aguas, (incluyendo minas, bos-
ques o fuentes de energia) dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras
de Perti. Por Decreto Supremo aprobado por el Consejo de Ministros se puede
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autorizar excepciones en caso de necesidad publica expresamente declarada.
(Acuerdo de Promocién Comercial Perti - Estados Unidos, Anexo I, 2006, p.1)

Este es un ejemplo de como se puede excluir de la aplicacion del tratado cier-
tos activos, incluyendo la mencién especial al agua. Si bien esta mencion es gene-
ral, también podrian incorporarse menciones especificas.

Como segunda conclusion tenemos que la posibilidad de incluir al agua como
inversion depende del Estado, debido a que este tiene la potestad de quitarlo del
marco de aplicacion del tratado.

3. No es cierto que en el ISDS solo ganen las empresas

A pesar de que es el Estado el que creo el Sistema y permite que los inversionistas
puedan proteger sus inversiones relacionadas con el agua, son algunos de estos
también quienes han protestado por la parcialidad del ISDS a favor de las em-
presas. Esta alegada parcialidad nos haria pensar que en la gran mayoria de los
casos son las empresas las que ganan, y los tribunales decretan grandes sumas de
dinero como compensacion a ser pagadas por los Estados®.

Como se sefiala en otro articulo, del que se recoge el recuento de casos que se
presentan a continuacion, esta afirmacion no es cierta, y el caso del Perti demues-
tra que puede presentarse todo lo contrario®.

En general, por ejemplo, en el 2013 el Estado gand 43% de los casos arbitrales
conocidos, mientras que los inversionistas ganaron en un 26%; en el 31% restante
las partes alcanzaron un acuerdo (UNCTAD, 2014). Esta, normalmente, es la ten-
dencia. Al respecto, Susan Franck ya lo evidenciaba en un estudio del 2008, en el
que sus cifras arrojaron lo que sigue: 38,46% de laudos a favor del inversionista,
57,59% a favor del Estado y un 3,85% de acuerdos entre las partes (Franck, 2007).

En el caso del Pert, la diferencia es atin mas abrumadora y a favor del Estado.
Como se trabajo en otro articulo académico, a inicios del 2015, de los 11 casos
peruanos en los que tribunales del CIADI emitieron laudos, el Pert perdié dos, o
sea, casi un 90% de efectividad. En los dos casos que perdio, los tribunales otorga-
ron a los inversionistas alrededor del 50% de lo que solicitaban.

Ninguno de los 11 casos estaba relacionado con agua o recursos hidricos. Com-
pagnie Miniére Internationale Or S.A. vs. Reptblica del Pera (2001), el primer
caso, involucraba a la Compagnie Miniére Internationale Or S.A., una sucursal de
Bureau de Recherches Géologiques et Minieres (BRGM), empresa estatal francesa
que junto con las empresas Newmont (Estados Unidos) y Condesa/Buenaventura
(Perti) tenia el proyecto minero Yanacocha, en Cajamarca, Pert.

BRGM vendi6 sus acciones a la empresa australiana Normady, la principal
competidora de Newmont a nivel global. Los dos socios de BRGM en Yanacocha
cuestionaron la venta, pues tenian derecho de preferencia sobre la empresa; sin

5 Véase, por ejemplo, la denuncia de los tratados de inversiéon en Sudameérica y sus consecuencias
en Polanco (2013, p. 599).

6 Elrecuento de casos que se presenta a continuacioén constituye una parte y adaptacion de lo traba-
jado en Saco (2016, p. 654 y ss.).
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embargo, denunciaron intromisiones en el Poder Judicial peruano para otorgar-
les justicia por la intervencion de Vladimiro Montesinos’. El caso fue retirado del
CIADI porque las partes llegaron a un acuerdo®.

El segundo caso ante el CIADI fue el de Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti
Pert, S.A. vs. Reptiblica del Perti (2005). El caso versa sobra la anulacion de permi-
sos para operar una fabrica a la cual previamente se le habian otorgado todas las
autorizaciones necesarias. El tribunal se declar6 incompetente para conocer sobre
el fondo de la controversia (Empresas Lucchetti, S. A. and Lucchetti Pert S. A. vs.
Republica del Pert, 2005, parr. 48 y ss.). El proceso de anulacion promovido por
Lucchetti posteriormente fue rechazado.

El tercer caso, Duke Energy International Peru Investments n.° 1 Ltd. vs. Repu-
blica del Pert (2008), es uno de los dos casos no ganados por el Pert a la fecha’,
tanto en el fondo como en el proceso de anulacion que posteriormente el Perti plan-
ted'’. A pesar de ello, la defensa peruana logré que el tribunal reconociera que a
Duke solo le correspondia la mitad de lo que solicitaba por dafios y perjuicios'.

Duke alegaba que se habia vulnerado su convenio de estabilidad juridica
(Duke Energy International Peru Investments n.° 1 Ltd. vs. Republic of Pert, 2008,
p- 2), en especial las garantias de estabilizacion del régimen tributario, la no dis-
criminacidn, la libre remesa de capital y la buena fe y doctrina peruana sobre los
actos propios, ademas del incumplimiento de los estdndares minimos conforme
al derecho internacional consuetudinario [Duke Energy International Peru Invest-
ments n.° 1 Ltd. vs. Republic of Peru, 2008, p. 38 (138 y 139)].

El cuarto caso Aguaytia Energy, LLC vs. Republica del Pert (2008) hace refe-
rencia a la empresa Aguaytia, sucursal de una empresa estadounidense propie-
taria de las empresas Eteselva S.R.L. y Termoselva S.R.L., ambas creadas para la
explotacion del proyecto gasifero Aguaytia. La demanda por supuesta discrimi-
nacion y violacion del acuerdo de estabilidad juridica no prospero, pues el Tribu-
nal consider6 que eran los tribunales peruanos los que debian resolver el asunto
y no el CIADI (Aguaytia Energy, LLC vs. Republica del Pert, 2008, parr. 96), por
lo que se deneg6 la admision de la demanda.

El quinto caso y el segundo en no ser ganado por el Pert fue el de Tza Yap
Shum vs. Reptiblica del Pert, conforme se estableci6 en el laudo del 7 de julio de
2011. Posteriormente, el Pert solicité la anulacion del laudo, lo que fue desestima-
do el 12 de febrero del 2015.

El demandante, el sefior Tza Yap Shum, era propietario del 90% de las accio-
nes de TSG Perti S.A.C., empresa exportadora de harina de pescado. Su negocio

7 Al respecto, véase The Wall Street Journal (26 de enero del 2001); Yanacocha ownership issue
resurfaces. (November 6, 1998); Perlez y Bergman (14 de junio del 2010). Igualmente, Maugein vs.
Newmont Mining Corp. (2004).

8 PBSFront Line World. (2005). Peru - The Curse of Inca Gold October. Recuperado de http://www.pbs.
org/frontlineworld/stories/peru404/thestory.html

9  Este texto termind de redactarse el 28 de febrero del 2015.

10 No obstante, las decisiones sobre la competencia y el fondo pueden encontrarse en el siguiente
enlace: www.italaw.com

11 Se le otorgaron USD 18 440 746.
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consistia en comprar pescado y contratar empresas para que lo transforme en
harina, la cual TSG después exportaba. El demandante aleg6 que su inversion en
la compafiia peruana TSG Perti S.A.C. habia sido expropiada indirectamente'?, lo
que vulneraba el Convenio entre el Gobierno de la Reptiblica del Pert y el Go-
bierno de la Republica Popular China sobre Promocion y Proteccion Reciproca
de Inversiones (Tza Yap Shum vs. Republica del Perti, 2011, parr. 1). Igualmente,
se alegd la violacion de las obligaciones de tratar de manera justa y equitativa al
inversionista, protegerlo, compensarlo en caso de medidas expropiatorias y de
permitirle la transferencia de su capital y utilidades a su pais de origen (Tza Yap
Shum vs. Republica del Pert, 2011, parr. 60). Todo ello, por medidas cautelares
de la Superintendencia de Administracion Tributaria (SUNAT) del Pert®, cuya
aplicacion fue considerada desproporcionada.

En el sexto caso, Convial Callao S.A. y CCI - Compania de Concesiones de
Infraestructura S.A. vs. Reptuiblica del Perti (2013), las demandantes alegaron que
el Perti habia vulnerado sus obligaciones comprendidas en el Tratado Bilateral de
Inversiones entre Argentina y el Pert al declarar la caducidad del contrato de con-
cesion para el disefio, construccidon administracion, explotaciéon y mantenimiento
de una via rapida hacia el aeropuerto del Callao, principal terminal aéreo del
Pert. La autopista solo se construy6 hasta cierto punto y las empresas demandan-
tes cobraron peaje a los usuarios por un tiempo por recorrer ese trayecto.

Las demandantes consideraban que la caducidad se debié a motivos politicos
y arbitrarios (Convial Callao S.A. y CCI - Compaiia de Concesiones de Infraes-
tructura S.A. vs. Republica del Pert, 2013, parr. 20 y ss.). Por su parte, el Pert
demostr6 que la empresa no habia cumplido con los requisitos para hacerse de
la concesién por no cumplir varios procedimientos (Convial Callao S.A. y CCI -
Compania de Concesiones de Infraestructura S.A. vs. Reptblica del Peru, 2013,
parr. 249y ss.). En el laudo del 21 de mayo del 2013 se declararon sin fundamento
todas y cada una de las alegadas violaciones al tratado y se ordend a las deman-
dantes asumir las costas del proceso. Asimismo, las demandantes reclamaban
USD 104,4 millones como reparacion por todos los dafios causados (Convial Ca-
llao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. vs. Reptblica
del Pert, 2013, parr. 242).

El séptimo caso, Renée Rose Levy de Levi vs. Republica del Perti (2014), regis-
trado el 20 de julio del 2010, analiza la violaciéon del Convenio entre la Reptblica
del Perti y la Republica Francesa sobre Promocion y Proteccién Reciproca de In-
versiones. La demandante era accionista del Banco Nuevo Mundo y alegaba que
el Perti sometid a este banco a un proceso de intervencion y liquidacion, lo que
afectd sus derechos protegidos por el convenio antes mencionado (Renée Rose
Levy de Levi vs. Republica del Pert, 2014, parr. 2).

12 La expropiacién indirecta hace referencias a medidas estatales que tienen en la practica el mismo
efecto que una expropiacion directa o privacion del derecho de propiedad factico sobre un bien o
derecho. Para una diferencia entre estos tipos de expropiaciones se puede revisar: (Newcombe y
Paradell, 2009, pp. 340-348; Dolzer and Schreuer, 2008, pp. 92-96).

13 Sobre el caso, pueden encontrarse criticas en Tovar (2010), Urioste (2011) y Wei (2014).
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El Tribunal declaré que el Perti no viol6 dicho convenio y denegé el pago de
gasto moral para ambas partes; no obstante, ordené a la demandante pagar los
costos del proceso arbitral (costos del CIADI y honorarios y gastos de los arbi-
tros). Cada parte asumiria sus costos y gastos'*. Posteriormente, la demandante
inicié un proceso de anulacién del laudo, pero luego pidi6é descontinuar el caso,
lo que el Tribunal realizé el 24 de setiembre del 2014.

El octavo caso, Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia S.A.C. vs. Republica
del Perti (2013) esta relacionado con dos mas: Isolux Corsan Concesiones S.A. vs.
Reptblica del Pert (2014) y Republica del Pert vs. Caraveli Cotaruse Transmiso-
ra de Energia S.A.C. (2013). Ademas, este constituye el primer caso conocido en
Latinoameérica en el que un Estado demanda ante el CIADI a un inversionista por
incumplimiento contractual.

Caraveli tiene entre sus accionistas a Elecnor S.A. e Isolux Corsan Concesiones
S.A., sociedades constituidas bajo las leyes del Reino de Espafa. Esta empresa con-
taba con dos concesiones para la transmision de energia eléctrica y solicitaba al Pera
el cambio del contrato de concesion, para incrementar las tarifas de transmision,
debido a ciertas dificultades que surgieron durante la obtencion del financiamiento
de su proyecto. Ademas, retras6 la construccion de las lineas de transmision de
electricidad a las que se habia comprometido (Caraveli Cotaruse Transmisora de
Energia S.A.C. vs. Republica del Pert1, 2013, parr. 2, pp. 69, 78 y 85).

Caraveli demandaba que el Tribunal declare que sus obligaciones se habian
tornado excesivamente onerosas y que las partes negocien de buena fe una modi-
ficacién del contrato o, alternativamente, que se declare la resolucién del contrato
por excesiva onerosidad. Solicitaba, a su vez, que el Perti le pague USD 19,8 millo-
nes. Asimismo, en cualquier supuesto, Caraveli demandaba el pago de USD 6,5
millones mas intereses por dafios y perjuicios (Caraveli Cotaruse Transmisora de
Energia S.A.C. vs. Republica del Pert, 2013, parr. 104).

El Tribunal, en su laudo del 15 de abril del 2013, rechazé todas las pretensiones
de la empresa demandante, por lo que esta tuvo que asumir las costas y gastos
incurridos por el Pert directamente relacionados con su defensa, asi como los gas-
tos y honorarios del Tribunal (Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia S.A.C.
vs. Republica del Pert1, 2013, parr. 184).

Posteriormente, en los casos Isolux Corsan Concesiones S.A. vs. Republica del
Pert y Republica del Perti c. Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia S.A.C. (en
el que el Pert1 le reclamaba a la empresa por el incumplimiento de los contratos de
concesion, registrado el 19 de setiembre de 2013), las partes llegaron a un acuerdo
en el que se cerraban los tres arbitrajes ante el CIADI la igual que los dos contra-
tos de concesion, recibiendo el Perti pagos por USD 40 millones de acuerdo a un
cronograma (Isolux Corsan Concesiones S.A. vs. Republica del Peru, 2014).

14 Uno de los arbitros adjunto una opinién disidente al laudo, en la que se considera «apropiado
emitir un Laudo de Responsabilidad sancionando a la Repuiblica del Perti conforme a los hallaz-
gos efectuados en el proceso» Renée Rose Levy de Levi vs. Reptiblica del Pert (2014). Opinion
disidente del arbitro Joaquin Morales Godoy, parr. 195. El arbitro disidente fue nombrado por
la demandante.
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El undécimo caso de este recuento involucra, nuevamente, a la senora Renée
Levy, titulado Renée Rose Levy and Gremcitel S.A. vs. Republica del Pert (2011).
La controversia se refiere a tres terrenos adquiridos en 1995 a la Municipalidad de
Chorrillos. Estas tierras habian sido declaradas como intangibles y monumentos
en 1976 y 1986, respectivamente, puesto que formaban parte del Morro Solar (Re-
née Rose Levy y Gremcitel S.A. vs. Republica del Pert, 2015, parr. 7-10).

El Tribunal consideré que no podia ejercer su jurisdiccion sobre la diferencia,
a raiz de que la sefiora Levy no demostrd tener una inversion antes de que se
suscite la controversia (Renée Rose Levy y Gremcitel S.A. vs. Republica del Peru,
2015, parr. 150-161) (el Pert1 alegd que la sefiora Levy solo adquirié las empresas
con miras a utilizar su nacionalidad para acceder al CIADI). El Tribunal considero
que la inversion constituia un abuso del proceso, ya que, en su opinidn, «el tinico
motivo para la subita transferencia de la mayoria de las acciones de Gremcitel a
la senora Levy fue su nacionalidad», que permitia acceso al CIADI (Renée Rose
Levy y Gremcitel S.A. vs. Republica del Pert, 2015, parr. 191). Las demandantes
tuvieron que asumir los costos del arbitraje y pagarle al Pert USD 1,5 millones
por honorarios legales y otros gastos que se incurrié durante el arbitraje (Renée
Rose Levy y Gremcitel S.A. vs. Republica of Perd, 2015, parr. 202).

Posteriormente a estos casos referidos en la investigacion mencionada, dos
casos fueron resueltos por tribunales del CIADI, ambos también a favor del Pert:
Pluspetrol Perti Corporation y otros c. Perupetro S.A. (2015) y The Renco Group,
Inc. vs. Republic of Peru (2016). El primer caso estd basado en un supuesto in-
cumplimiento contractual respecto al monto y pago de las regalias por parte de
la empresa respecto a la explotacion de gas natural. El Tribunal constatd que la
demandante no calculd correctamente la regalia pactada en el contrato (Pluspetrol
Pert Corporation y otros vs. Perupetro S.A., 2015, parr. 217), por lo que el Pert
gano el caso. En el segundo, el Tribunal consider6 que no tenia competencia para
emitir una decision, ya que The Renco Group no habia cumplido con un requisito
formal (The Renco Group, Inc. vs. Republica del Perti, 2016, parr. 9).

Con esta recopilacion, se demuestra que no es cierto que siempre los Estados
pierdan frente a los inversionistas en los arbitrajes del CIADI. Igualmente, el ar-
gumento de que estos tribunales arbitrales perjudican a los Estados en desarrollo
puede ser contraargumentado con el caso del Perti, que ha ganado 11 de los 13
arbitrajes en los que ha participado.

4. Responsabilidad Estatal y afectacion a derechos de las personas

En las secciones anteriores, se ha demostrado que tanto la posibilidad de ser de-
mandado como aquella para que se ventilen internacionalmente asuntos relati-
vos al agua depende principalmente del Estado que ha ratificado acuerdos de
inversion con disposiciones arbitrales y no ha excluido los derechos relacionados
al agua de ellos. Esto no es perjudicial per se, la inversion extranjera es necesaria
(Franck, 2007, pp. 7-8) bajo un sistema en el que tanto el Estado como los inver-
sionistas ganen.
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El Estado tiene la responsabilidad de velar porque las concesiones que se ha-
gan a empresas internacionales cumplan con las normas internas, que no estén
vinculadas a procesos de adjudicacion corruptos, que se hayan consultado a las
poblaciones afectadas, que se respeten otros derechos de los y las pobladores del
Perd, entre otros supuestos. Este estudio debe llevarse a cabo, pues el Perti tiene
obligaciones internacionales en cuanto a derechos humanos, entre ellos, el dere-
cho humano al agua, asi como obligaciones en materia de medio ambiente.

La vulneracion de derechos humanos no podra ser justificada sobre la base del
cumplimiento de tratados de inversiones, por lo menos no ante la Corte IDH (Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, parr. 140 y 141). Similar res-
puesta podria darse frente a la vulneracién de un acuerdo que tenga disposicio-
nes obligatorias respecto a la proteccion del agua como parte del medio ambiente.

Lo anterior plantea como posible solucién una politica de prevencién a nivel
del Estado para que, antes de concederse algin derecho sobre el agua que pueda
afectar otras obligaciones, en especial respecto a los derechos humanos de acceso
al agua, estas obligaciones pasen por un examen riguroso de no afectacion del
derecho humano al agua.

5. Conclusiones

Los Estados se han comprometido internacionalmente a cumplir con diversas
obligaciones, entre las cuales figura el compromiso a que las personas bajo su
jurisdiccion vean respetado su derecho humano al agua de la manera mas com-
pleta posible. De igual manera, los Estados se han comprometido a respetar los
derechos de los inversionistas extranjeros en su territorio en lo concerniente a sus
inversiones relacionadas al agua.

EL ISDS no esta predeterminado a afectar a los Estados, se encuentren estos en
desarrollo o no. Los Estados pueden ganar los casos, aunque generalmente los
pierden por no haber realizado un trabajo previo para evitar afectar otros dere-
chos, en especial el de las personas que podrian ser afectadas por las inversiones.

Sobre la base de lo anterior, la mejor forma de aprovechar las ventajas de la
inversion extranjera, incluso cuando estas invierten en agua, es tener politicas de
planeamiento de otorgamiento de concesiones o derechos a los inversionistas que
tomen en cuenta a las poblaciones afectadas y sus derechos. De igual manera,
deben contar con politicas y acciones de monitoreo a los inversionistas para no
afectar los derechos de estas poblaciones, pues la afectacion a estos derechos no
estaba prevista por la concesion y los inversionistas se comprometieron a cumplir
la legislacion interna.
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En el presente articulo se aborda la construcciéon del derecho humano al
agua, asi como sus avances mas recientes en el ambito mundial. Luego de
referirse al contenido de este derecho y al alcance de las obligaciones esta-
tales que supone, se tratan los avances especificos dados en el ambito del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con especial énfasis en pro-
nunciamientos recientes y desafios pendientes. Se realiza, ademas, un bre-
ve balance de los avances principalmente normativos en el reconocimiento
del derecho al agua en los ordenamientos internos de la region.

1. Introduccion

El agua es un recurso indispensable para la vida, pero es limitado y su acceso es
inequitativo. De los 580 millones de habitantes de América Latina y el Caribe, el
20% no cuenta con acceso a agua potable por acueducto, mientras que 34 de cada
1000 nifios muere cada afio en nuestra region por enfermedades asociadas al agua
(Foro Mundial de Agua, 2012, p. 23). La falta de agua y saneamiento es la segun-
da causa principal de morbilidad y mortalidad en nifios menores de cinco afios
en América Latina y el Caribe, segtin la Organizaciéon Panamericana de la Salud
(OPS, 2015, p. 23).

Si bien los datos son alarmantes, la nuestra no es la regién menos favoreci-
da, aunque si presenta ciertos rasgos especialmente preocupantes. Como advirtié
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su informe sobre
Acceso al Agua en las Américas. Una Aproximacion al Derecho Humano al Agua en el
Sistema Interamericano del 2015, en nuestro continente las principales afectaciones
del derecho al agua estan asociadas a la apropiacion del recurso hidrico para ac-
tividades extractivas. Son frecuentes los escenarios en los que se brinda mayor
preferencia a los usos del agua para actividades extractivas que para el consumo
humano; se da una apertura a la extraccion de ecosistemas destinados a conservar
o abastecer de agua, como paramos, glaciares, humedales y cuerpos lagunares,
o se adoptan marcos normativos flexibles en materia ambiental. Asimismo, son
numerosos los casos de contaminacion por metales pesados y sustancias toxi-
cas (CIDH, 2015, pp. 513-517). En ese sentido, la Defensoria del Pueblo advirtié
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recientemente en su informe sobre Conflictos sociales y recursos hidricos que: «[1]
a situacion de las economias de los paises y de las instituciones que las rigen,
en algunos casos, crean escenarios de afectaciones al ambiente y a los intereses
individuales y colectivos. En nuestro pais estas tensiones se expresan a través de
conflictos sociales que [...] tienen como eje de la accién publica al recurso hidrico»
(Defensoria del Pueblo, 2015, p. 9).

Una segunda caracteristica propia —pero no exclusiva— del contexto latinoa-
mericano es que la distribucion y acceso al agua refleja relaciones preexistentes de
inequidad. Entre los factores que frecuentemente dificultan o impiden el acceso al
agua en Latinoamérica se encuentran la pobreza y la desigualdad, ademas de que
la pertenencia a grupos histéricamente excluidos o en condiciones de vulnerabi-
lidad determina las posibilidades de gozar efectivamente de este derecho. Asi,
por ejemplo, en el Perd, segin la Encuesta Nacional de Programas Estratégicos
(ENAPRES) del 2013, el 93,4% de los habitantes de las zonas urbanas tiene acceso
al agua potable, en tanto que el 63,2% pertenece a las zonas rurales, donde tienen
mayor prevalencia los indices de pobreza (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 27).

Teniendo en cuenta este panorama, en el presente articulo se tratard breve-
mente la construccion del derecho humano al agua, asi como sus avances mds
recientes en el ambito mundial. Posteriormente, se referira al contenido de este
derecho y al alcance de las obligaciones estatales que se derivan. En un tercer
momento, se mencionaran los avances especificos dados en el ambito del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), con especial interés en pronuncia-
mientos recientes y desafios pendientes. Por tltimo, se hara un breve balance de
los avances principalmente normativos en el reconocimiento del derecho al agua
en los ordenamientos internos de la region. Distintos aspectos del derecho hu-
mano al agua han sido objeto de estudio por la doctrina, por lo que el énfasis del
presente texto sera presentar los aspectos novedosos de los tltimos afios.

2. El agua como un derecho humano: breve mirada a una construccion reciente
La afirmacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) sobre
la existencia de un derecho humano al agua se ha dado fundamentalmente a través
de dos caminos: (i) en relacion con otros derechos via interpretacion o a través de
referencias implicitas, y (ii) mediante una construccion auténoma del derecho al
agua, independiente de otros derechos. Si bien la primera se presenta primero en el
tiempo, no se trata de una aproximacion del todo superada, sino que se encuentra
en ciertos espacios. Como se vera mas adelante, los 6rganos del SIDH contintian
entendiendo el derecho al agua en su relacion con otros derechos recogidos en los
instrumentos interamericanos ante la ausencia de un reconocimiento expreso.
Desde finales de la década de 1970, se encuentran los primeros reconocimien-
tos implicitos en instrumentos internacionales, como la Convencién sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 o la Cumbre de la Tierra de 1992.
Son varios los instrumentos que desde entonces se han referido indirectamente al
agua en espacios que se encuentran relacionados al medio ambiente, el desarrollo
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y bienestar, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los
derechos humanos.

La via de interpretacion de otros derechos reconocidos en tratados se ve fa-
vorecida por su clara interdependencia con otros derechos humanos. El agua es
indispensable para la plena realizacion de, por lo menos, el derecho a la vida,
el derecho a la salud, el derecho a la vivienda adecuada, el derecho a una ali-
mentacion adecuada, el derecho a condiciones de trabajo adecuadas, el derecho a
participar en la vida cultural, el derecho a la educacion, entre otros (Salmén y Vi-
llanueva, 2007, p. 265). La siguiente tabla muestra los distintos ambitos en los que
se encuentran referencias indirectas al derecho al agua, y en el caso del DIDH se
especifican aquellas disposiciones que han servido de puerta de entrada, puesto
que recogen derechos vinculados con el acceso al agua.

Tabla 1

Ambito Instrumento

Medio ambiente Declaracién de Estocolmo de 1972 (principios 1y 2)
Declaracion de Mar del Plata de 1977 (preambulo)
Declaracion de Berlin de 1992 (principio 4)
Plan de Acciéon Agenda 21 de 1992 (capitulo 18)

Desarrollo y Declaracion Universal sobre la Erradicacién del Hambre y la Mal-
bienestar nutricion del 17 de diciembre de 1974 (punto 5)
Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986 (articulo 8)
Declaracion de la Cumbre de la Tierra de 1992
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores
privados de libertad del 14 de diciembre de 1990 (paragrafos 34y 37)
Programa de Accién de la Conferencia Internacional de Naciones
Unidas sobre Poblacién y Desarrollo de 1994 (principio 2)
Declaracion del Milenio de setiembre de 2000 (paragrafo 19)

Derecho IIT Convenio de Ginebra de 1949, relativo al trato debido a los

Internacional prisioneros de guerra (articulos 20, 26, 29 y 46)

Humanitario IV Convenio de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion debida
a las personas civiles en tiempo de guerra (articulos 85, 83 y 127)
Protocolo Adicional I alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, relativo a la Proteccidon de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales (articulo 54)
Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra del 12 de agos-
to de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (articulos 5, 14 y 17)

Derecho Carta de las Naciones Unidas (articulo 55)
Internacional de los  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6.1)
Derechos Humanos  Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
- Sistema Universal  les (11y 12)
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujer de 1979 (articulo 14 numeral 2 literal h)
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (articulo 24
literal ¢)
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Derecho Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Internacional Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
de los Derechos rales (articulo 11)

Humanos - Sistema

Interamericano

Nota: Elaboracién propia

Sin embargo, entre los tltimos 15 a 20 afios el consenso en torno a su afirma-
cidn auténoma crecié y evoluciond hacia una concepcion que entiende el acceso
al agua como un derecho en si mismo, y no uno cualquiera, sino como un derecho
humano. El primer reconocimiento expreso del derecho humano al agua fue dado
en 2002 por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité
DESC) de Naciones Unidas a través de su Observacion General No. 15, en la que
afirmo «el derecho de todas las personas a contar con agua suficiente, segura, de
calidad aceptable y accesible tanto en precio como fisicamente, para usos perso-
nales y domésticos» (Comité DESC, 2002).

A partir de ello, se ha reconocido este derecho en otros tres espacios multilate-
rales de alcance global: la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), el Consejo de Derechos Humanos de la ONU y el Foro Mundial
del Agua. Fue en julio del 2010 que la Asamblea General de la ONU dio un paso
fundamental con la aprobacién de una resolucion en la que declara «el derecho al
agua potable y al saneamiento como un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos humanos» (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2010). Se trata de la primera resolucién de alcance universal
que reconoce de manera expresa y autonoma el derecho humano al agua, enten-
diéndolo como el agua potable limpia, esencial para la realizacién de todos los
derechos humanos.

El érgano maximo de las Naciones Unidas se ha referido con posterioridad a
este derecho en la Resolucion A/RES/68/157 del 18 de diciembre del 2013, en la
que afirmd que es un «componente esencial» para el pleno disfrute de la vida y
«de la realizacion de todos los derechos humanos». Ademas, sefialé que «el dere-
cho humano al agua potable y el saneamiento se deriva del derecho a un nivel de
vida adecuado y estd indisolublemente asociado al derecho al mas alto nivel posi-
ble de salud fisica y mental, asi como al derecho a la vida y la dignidad humana»
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 2013).

Por su parte, en setiembre del 2010, el Consejo de Derechos Humanos de
la ONU adopto una resolucion en la que afirmé expresamente que el acceso al
agua potable y al saneamiento son un derecho. En atencion a la solicitud hecha
por la Asamblea General en la referida resolucién de julio del 2010, el Consejo
requirid en esta ocasion la sistematizacion y aclaracién de los contenidos de
este derecho a la experta independiente sobre agua y saneamiento Catarina de
Albuquerque, nombrada en setiembre del 2008. Desde entonces, se han dado
otros pasos significativos por parte del Consejo de Derechos Humanos, como la
resolucion A/HRC/RES/18/1 de setiembre de 2011 en la que se insté a los Esta-
dos a garantizar el financiamiento suficiente para el suministro sostenible de los
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servicios de agua potable y saneamiento (Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 2011).

Otros pronunciamientos del Consejo al respecto se han dado en setiembre del
2012, cuando se enfatizd la necesidad de que los paises adopten un enfoque de
derechos humanos en la gestion del agua y emitan una nueva normativa acorde
con dicho enfoque (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2012);
en setiembre del 2013, cuando se exhorto a los «Estados a que integren el derecho
humano al agua potable y el saneamiento y los principios de igualdad y no discri-
minacion en la agenda para el desarrollo después de 2015» (Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, 2013); y en setiembre del 2014, cuando se puso
énfasis no solo en el reconocimiento formal de este derecho, sino también en los
mecanismos jurisdiccionales para su tutela (Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 2014). De este modo, se observa que se trata hoy en dia de una
preocupacion constante de la instancia mas relevante para los derechos humanos
en el &mbito universal.

Un espacio de determinacion de la politica internacional sobre el agua que
vale mencionar es el Foro Mundial del Agua, que se realiza con la participacion
de jefes de Estado y altos funcionarios publicos, el sector privado y la sociedad
civil de diversa indole. Al menos desde los foros que tuvieron lugar en Kioto en
el 2003, México en el 2006 y Estambul en el 2009 se produjeron intentos fallidos
por lograr el reconocimiento expreso del agua como un derecho (Mora y Dubois,
2015, p. 4). Durante el IV Foro Mundial del Agua, celebrado en México en el 2006,
unicamente se logré que cuatro paises firmaran una declaracion alternativa con
tal reconocimiento, lo cual hizo que la conferencia fuera considerada un fracaso
y promovié campafias y movilizaciones por ONG y algunos gobiernos como Bo-
livia y Espana. Como resultado, en el V Foro Mundial del Agua, celebrado en Es-
tambul en marzo del 2009, se logré que 25 paises firmaran una declaracion alterna
ala oficial, en la cual reconocian el acceso al agua y al saneamiento como derechos
humanos fundamentales. Fue, finalmente, en el 2012, durante el VI Foro Mundial
del Agua en Marsella, en el que la Declaraciéon Ministerial reconocié el derecho
humano al agua y al saneamiento en los siguientes términos:

3. Reiterando nuestro compromiso de alcanzar los objetivos del milenio para
el desarrollo y tras la adopcion de las resoluciones de Naciones Unidas (A/
RES/64/292, A/HRC/RES/15/9, A/HRC/RES/16/2 y A/HRC/RES/18/1) relativas
al reconocimiento del derecho humano al agua potable y al saneamiento, nos
comprometemos a acelerar la implementacion de las obligaciones en materia
de derechos humanos para el acceso al agua potable y al saneamiento mediante
cualesquiera medios que resulten adecuados, en el marco de nuestros esfuerzos
para superar la crisis del agua en todos sus niveles.

4. Por lo tanto, estamos determinados a garantizar el acceso de todos al agua
potable y al saneamiento en los niveles exigidos de disponibilidad, calidad,
aceptabilidad, accesibilidad y coste, haciendo hincapié en los mds vulnerables
y teniendo en cuenta el criterio de no discriminacion y la igualdad de género.
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Con vistas a mejorar la situacion de los miles de millones de personas sin acceso
al agua potable y a un saneamiento correcto, pretendemos orientar nuestros
esfuerzos hacia la planificacion y la coordinacion a nivel local y nacional, de
mecanismos adecuados de financiacion y de inversion, y de marcos sélidos de
regulacion, de seguimiento y de rendiciéon de cuentas, implicando a todos los
participes. (Foro Mundial del Agua, 2012)

Aunque no es juridicamente vinculante, se trata de un poderoso instrumen-
to que puede determinar la politica internacional en torno a los recursos hidri-
cos (Mora y Dubois, 2015, p. 10). De este modo, si bien a la fecha no existe un
tratado vinculante de alcance universal que afirme la existencia de un derecho
al agua, si existen numerosos instrumentos internacionales, no vinculantes, y
pronunciamientos que expresan un amplio consenso al respecto. Asimismo, se
observa que los instrumentos internacionales de derechos humanos que identi-
fican de manera explicita el derecho al agua como un derecho humano suelen
ser instrumentos de caracter no vinculante; por el contrario, aquellos que poseen
caracter vinculante se refieren a él de manera implicita o indirecta.

Asi, en materia de politica internacional cabe hacer mencién el importante
aporte de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada en setiembre del
2015, que plantea entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible el de «garantizar
la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento para todos»
(Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, 2015). Espe-
cificamente, se establecen como metas para el 2030 alcanzar el acceso universal
y equitativo al agua potable a un precio asequible para todos; lograr el acceso
equitativo a servicios de saneamiento e higiene adecuados para todos; mejorar
la calidad del agua mediante la reduccién de la contaminacion, eliminacion del
vertimiento y reduccién al minimo de la descarga de materiales y productos
quimicos peligrosos; entre otros (Consejo de Administracion de la Oficina In-
ternacional del Trabajo, 2015). De este modo, frente a los avances alcanzados
con los Objetivos de Desarrollo del Milenio, se ha coincidido en unos objetivos
mas ambiciosos y que expresan el amplio consenso a nivel politico global con
relacion a la importancia en el acceso al agua de calidad para hacer frente a la
pobreza y lograr el desarrollo sostenible.

3. Contenido y alcance del derecho al agua

La citada Observacion General n.° 15 del Comité DESC contiene la definicion mas
aceptada del derecho al agua, segin la cual este comporta «el derecho de todas
las personas a contar con agua suficiente, segura, de calidad aceptable y accesible
tanto en precio como fisicamente, para usos personales y domésticos» (Comité
DESC, 2002). Los elementos esenciales de este derecho implican su (i) disponibili-
dad, es decir, el abastecimiento del agua de cada persona debe ser continuo y su-
ficiente para los usos personales y domésticos. Ello supone contar con agua para
beber, para el saneamiento, lavado de ropas, preparacion de alimentos e higiene
personal. Debe darse, ademas, en (ii) cantidad suficiente. La Observacion General
n.° 15 no sefala una cifra para cada persona, sino que se remite a directrices de la
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Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), segtn las cuales la cantidad minima
de agua que los Estados deberian garantizar a toda persona son veinte litros dia-
rios para consumo de agua y cincuenta litros diarios si se incluye el saneamiento
(Howard y Bartram, 2003). En cuanto a la (iii) calidad, el agua debe ser salubre (no
debe contener microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas) y ha de tener
color, olor y sabor aceptables para el uso personal o doméstico (Comité DESC,
2002).

Asimismo, se requiere que el agua sea (iv) accesible tanto fisica como econdmi-
camente. La accesibilidad fisica implica que debe poderse acceder a un suministro
de agua suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, instituciéon educativa o lu-
gar de trabajo o en sus cercanias inmediatas, sin que se ponga en riesgo la segu-
ridad fisica de las personas; mientras que la econémica se refiere a que los costos
asociados con el abastecimiento de agua deben ser asequibles para todos. La no
discriminacion es también un elemento consustancial e implica que el agua y los
servicios e instalaciones de agua deben ser accesibles a todos por igual, incluso
a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacion
alguna por cualquiera de los motivos prohibidos. Por ultimo, el acceso debe ser
informado, lo que supone el derecho de solicitar, recibir y difundir informacion
sobre las cuestiones del agua.

A partir de otros alcances desarrollados con posterioridad por las resoluciones
del Consejo de Derechos Humanos y la Asamblea General, se entiende que este
derecho implica también el (i) desarrollo de marcos legales y de politica adecua-
dos que comprende la legislacion, los planes y las estrategias integrales para la
realizacion de las obligaciones de derechos humanos referentes al acceso al agua
potable y al saneamiento (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
2010, p. 8). Se debe, ademas, regir por normas de transparencia y rendicion de
cuentas, lo que supone que «los Estados deben asegurarse de que los proveedores
de servicios no estatales elaboren mecanismos eficaces de reclamacion para los
usuarios y se abstengan de obstaculizar el acceso a los mecanismos de rendicion
de cuentas de base estatal» (Consejo de Derechos Humanos, 2010; Consejo de
Derechos Humanos, 2012). Asimismo, las resoluciones recientes del Consejo de
Derechos Humanos refieren una relacion entre el derecho al agua y el deber de
contar con estrategias que permitan alcanzar una gestion integrada y sostenible
del recurso (Mora y Dubois, 2015, p. 29).

Quiza la consecuencia mas relevante de afirmar la existencia de un derecho es
que supone la afirmacion de obligaciones estatales plenamente exigibles. Son tres
las obligaciones generales basicas de los Estados derivadas del reconocimiento
del derecho al agua. La primera se refiere a la obligacion de respetar, entendida
como el deber de abstenerse por parte del Estado de: (i) toda practica o actividad
que deniegue o restrinja el acceso al agua potable en condiciones de igualdad, (ii)
inmiscuirse arbitrariamente en los sistemas consuetudinarios o tradicionales de
distribucion del agua y (iii) reducir o contaminar ilicitamente el agua y de limitar
el acceso a los servicios e infraestructuras de suministro de agua o destruirlos
como medida punitiva. De otro lado, la obligacién de proteger supone evitar que
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terceros menoscaben en modo alguno el disfrute del derecho al agua, adoptando
medidas legislativas o de otra indole para tal fin. La tercera obligacion se refiere
a cumplir o realizar el derecho, lo que implica a su vez las obligaciones de faci-
litar (adoptar medidas positivas que permitan a las personas ejercer el derecho),
promover (adoptar medidas para que se difunda informacién adecuada acerca
del uso y proteccion del agua) y garantizar (hacer efectivo el derecho al agua de
quienes no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercerlo)
(Comité DESC, 2002; OACNUDH, ONU Habitat y OMS, 2011, p. 30).

4. El derecho al agua en el Sistema interamericano. Avances recientes y
desafios pendientes

La situacion del ambito universal se refleja en el espacio regional: en el marco de

la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) no se ha dado un reconocimiento

expreso en un instrumento juridico vinculante del derecho humano al agua, pero

(i) se encuentran referencias implicitas en instrumentos y (ii) resoluciones recientes

de la Asamblea General de la Organizacion hacen referencia expresa a este derecho.

En cuanto a lo primero, la Carta de la OEA contiene disposiciones relevantes,
como el articulo 3 que consagra los principios de la Organizacion entre los que se
encuentra que «[l]a eliminacion de la pobreza critica es parte esencial de la pro-
mocion y consolidacion de la democracia representativa y constituye responsabi-
lidad comtn y compartida de los Estados americanos» (OEA, s. f.). El articulo 34,
por su parte, hace referencia mas especifica a metas basicas que deben alcanzarse
con tal fin, tales como la nutriciéon adecuada y condiciones que hagan posible una
vida sana, productiva y digna, elementos estrechamente vinculados al contenido
del derecho al agua y saneamiento.

Otros instrumentos relevantes se han dado en las Cumbres de las Américas,
como la realizada en 1998 cuando se aprob¢ el Plan de Accion de Santiago. En este,
reconocieron que la «extrema pobreza y la discriminacién contintian afligiendo
las vidas de muchas de nuestras familias e impidiendo su potencial contribucién
al progreso de nuestras naciones» (OEA, 1998). Pero la referencia mas explicita
se encuentra en la Carta Social de las Américas de setiembre del 2012, en cuyo
articulo 20 «[...] reconocen que el agua es fundamental para la vida y basica para
el desarrollo socioecondmico y la sostenibilidad ambiental y que el acceso no dis-
criminatorio de la poblacion al agua potable y a los servicios de saneamiento,
en el marco de las legislaciones y politicas nacionales, contribuye al objetivo de
combatir la pobreza» (OEA, 2012).

Con relacion a lo segundo, la Asamblea General ha adoptado a la fecha dos
resoluciones relativas expresamente al agua, pero es recién en la segunda en la
que afirmé propiamente la existencia de un derecho, reflejando asi el consenso
ganado a nivel universal. En efecto, en junio del 2007 fue aprobada la Resolucion
AG/RES.2349 (XXXVII-O/07) sobre «El agua, la salud, y los derechos humanos»
en la cual, entre otros aspectos, se hizo referencia a la relacion entre el cumpli-
miento de las obligaciones contenidas en tratados internacionales en materia de
derechos humanos y el acceso al agua (OEA, Asamblea General, Resolucion AG/
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RES.2349 (XXXVII-O/07)). En junio del 2012, la Asamblea General aprob¢ la Re-
solucion AG/RES. 2760 (XLII-O/12) sobre «El derecho humano al agua potable y
al saneamiento» en la que no deja lugar a dudas sobre el reconocimiento expreso
de este derecho en el hemisferio, alineandose asi al consenso ya manifestado en
el seno de las Naciones Unidas un par de afos antes (OEA, Asamblea General,
Resolucion AG/RES. 2760 (XLII-O/12)).

Ahora bien, un ambito fundamental de proteccion de derechos se encuentra
en el quehacer de los érganos que componen el sistema interamericano de de-
rechos humanos, encargados de velar por el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por los Estados del continente en materia de derechos humanos. Dado
que, como se ha visto, ningtin instrumento juridicamente vinculante del sistema
recoge el derecho humano al agua, ni mucho menos otorga competencia a la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) para conocer su afectacion, tales érganos han
acudido a la férmula de la interpretacion de derechos si reconocidos para tutelar
indirectamente determinados aspectos del derecho al agua.

Ello en tanto, como ha sefialado la CIDH, «[...]Jel conjunto de sus instrumen-
tos establecen una serie de derechos que guardan estrecha vinculacién con el
acceso al agua y sus distintas dimensiones, como lo referente a las condiciones
de disponibilidad, calidad y accesibilidad del agua sin discriminacion alguna»
(CIDH, 2015, p. 26). Son al menos cuatro los caminos en los que el SIDH ha
dado cabida al derecho al agua, a través del (i) concepto de vida digna; (ii) del
derecho a la propiedad colectiva de pueblos y comunidades indigenas sobre sus
tierras, territorios y recursos naturales; (iii) del derecho a la integridad personal,
especialmente de las personas privadas de libertad; y (iv) del derecho a la salud
y el medio ambiente sano.

4.1. Relacion con el derecho a la vida bajo el concepto de vida digna.
El acceso al agua potable y salubre ha sido entendido por los 6rganos del SIDH
como un requisito indispensable para el pleno disfrute del derecho a la vida, con-
sagrado en el articulo 4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH o Convencion Americana). En efecto, la CIDH y la Corte han desarrollado
una doble perspectiva del derecho a la vida: una negativa, que la entiende como la
prohibicién de ser privado de la vida arbitrariamente, y una positiva, que apunta
al derecho a que se garanticen condiciones necesarias para una existencia digna.
Esta ultima aproximacion es aquella relevante para el derecho al agua y fue
abordada por primera vez por la Corte Interamericana en el caso Villagran Mo-
rales y Otros vs. Guatemala, relativo a la detencion y posterior asesinato de nifios
en situacion de calle por parte de agentes policiales. En dicho asunto, la Corte
establecié que «el derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho
de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también
el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una
existencia digna» (Corte IDH, 1999, parr. 144).
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Tal interpretacion fue desarrollada por la Corte en tres casos relativos a comu-
nidades indigenas del pueblo Enxet en Paraguay: comunidades indigenas Yakye
Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek. En el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, por ejemplo, la Corte dio por probada la falta de acceso al agua
potable para el aseo de los miembros de la comunidad. Se demostrd, ademas, que
el agua provenia de pozos ubicados en tierras reclamadas por la comunidad que
eran usados por animales y que se dieron periodos de sequia en los que la falta de
agua limpia de la comunidad era alarmante. Ello llevé a la Corte a afirmar que los
miembros de la comunidad carecieron de acceso al agua en cantidad suficiente y
apta para el consumo humano, lo que constituy? la violacion del articulo 4 de la
Convencion Americana por parte del Estado paraguayo (Corte IDH, 2006).

En el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek contra el mismo pais, la Corte
valord la falta de acceso al agua apta para el consumo humano, sumada a la falta
de acceso a alimentos, salud y educacién, como elementos que determinaron el
incumplimiento de la obligacion de garantizar condiciones basicas de vida digna
con base en el articulo 4 de la CADH. Asimismo, la Corte IDH establecio que el
agua suministrada por el Estado no era mayor a 2,17 litros por persona al dia,
versus los 7,5 litros que requiere una persona al dia para su alimentacion e higiene
(Corte IDH, 2010, parrs. 194-217), lo cual llevo a determinar la responsabilidad del
Estado paraguayo por la violacion al articulo 4 de la Convencion.

Sibien se trata de una linea jurisprudencial amplia y positiva, lo cierto es que
no ha sido utilizada por la Corte en fallos posteriores. No obstante ello, la CIDH
si ha retomado esta aproximacion en pronunciamientos recientes, como en su
Informe sobre Acceso al Agua en las Américas del 2015. En tal ocasidn, considero
que a partir de tales sentencias, puede entenderse que implica tres deberes de
los Estados de adoptar medidas para (i) garantizar la satisfaccion de un nivel
esencial de acceso al agua en cantidad y calidad suficiente y sin discriminacion;
(ii) abstenerse de practicas que impidan o restrinjan el acceso al agua potable
en condiciones de igualdad; y (iii) impedir que terceros menoscaben el acceso al
agua adoptando medidas para prevenir que impidan el acceso o la contaminen
(CIDH, 2015, p. 490).

4.2. Relacion con el derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas.
El sistema interamericano es aquel con mayor desarrollo en materia de derechos
de pueblos indigenas y, especificamente, en jurisprudencia relativa a su derecho a
la propiedad colectiva. Puede decirse que la jurisprudencia del SIDH al respecto
parte de tres premisas fundamentales: (i) el derecho a la propiedad se extiende
mas alla de la clasica forma individualista de entender la propiedad y permite
proteger la concepcion colectiva sobre la tierra y el territorio tradicional existen-
te entre los pueblos indigenas y tribales (Corte IDH, 2001, parr. 148); (ii) estos
pueblos poseen una relacion especial con la tierra y el territorio ancestral en tanto
cumple un rol fundamental para su supervivencia fisica y cultural como pueblos
(Corte IDH, 2001, parr. 149); y (iii) el derecho a la propiedad protege no solo la
estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales, sino
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también como con los recursos naturales que se encuentran en ellas y que han
utilizado tradicionalmente (Corte IDH, 2007, parr. 122).

Esta tltima afirmacion es de la mayor trascendencia para el derecho al agua,
pues se le reconoce como un recurso natural que los pueblos y comunidades indi-
genas tienen derecho a usar y disfrutar. En efecto, en el Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, la Corte expresamente reconoce que «[e]l agua limpia natural, por
ejemplo, es un recurso natural esencial para que los miembros del pueblo Sa-
ramaka puedan realizar algunas de sus actividades econdmicas de subsistencia,
como la pesca» (Corte IDH, 2007, parr. 126).

Ello tiene consecuencias juridicas importantes, pues deben cumplirse determi-
nadas garantias especificas para poder restringir validamente este derecho. Tales
garantias desarrolladas en la referida sentencia consisten, en particular, en (i) el
derecho a la consulta previa, libre e informada; (ii) la realizacién de estudios de
impacto socioambiental y (iii) el otorgamiento de beneficios razonables comparti-
dos a los pueblos y comunidades afectadas. Con posterioridad, la Corte ha emiti-
do otras cinco sentencias que ponen de manifiesto la relevancia de estas garantias
frente al derecho al agua, relativas al pueblo indigena Kichwa de Sarayaku, en
Ecuador (Corte IDH, 2012a); los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Em-
berd de Bayano, en Panama (Corte IDH, 2014); y dos referidos a comunidades del
pueblo Garifuna, en Honduras (Corte IDH, 2015 y 2015a).

Ademas, hay varios otros casos ante la CIDH que cuentan con un informe de
admisibilidad, en los que cuestiones relacionadas al agua ocupan un lugar cen-
tral. Se pueden citar el caso del Pueblo Yaqui, en México (CIDH, 2015a); el de la
Comunidad Quishque-Tapayrihua, en Pert (CIDH 2014); o el de la comunidad
agricola de los Huascoaltinos, en Chile (CIDH, 2009). Un asunto emblematico se
dio en el marco del mecanismo de medidas cautelares de la Comision Interameri-
cana. Es el relativo al proyecto Mina Marlin, en Guatemala, que se alegd afectaba
a 18 comunidades maya Sipakapense y Mam, en el departamento de San Marcos,
producto de una mina a cielo abierto que tenia un grave impacto en las afluentes
del rio necesario para su subsistencia. Asimismo, se informo sobre afectaciones
especificas en la salud de nifos y nifias de las comunidades. La medida cautelar
fue otorgada en mayo del 2010 y modificada en diciembre del 2011, y se solicitaba
al Estado que adopte medidas necesarias para asegurar que los miembros de las
18 comunidades tengan acceso a agua potable apta para el consumo humano, uso
doméstico y riego, y que las fuentes de agua no sean contaminadas por la mine-
ria. Los citados son solo algunos ejemplos que muestran que la proteccion del
derecho a la propiedad colectiva, incluyendo el derecho al agua, de los pueblos y
comunidades indigenas es un reclamo frecuente en nuestra region.

4.3. Relacion con el derecho a la integridad personal.
Otro ambito donde se ha desarrollado el derecho al agua es el relativo al derecho
a la integridad personal. Especificamente, la CIDH se ha referido a la afectacion
de este derecho frente a personas privadas de libertad, quienes deben gozar de
condiciones de detencion compatibles con la dignidad humana. La CIDH ha afir-
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mado que el derecho a la integridad, reconocido en el articulo 5 de la Conven-
ciéon Americana, implica la obligacién de proveer condiciones minimas necesa-
rias para el acceso al agua y saneamiento de las personas privadas de libertad. El
caso emblematico es el de Victor Rosario Congo contra Ecuador, resuelto por la
CIDH en 1999. El sefior Congo muri6 por deshidratacion y desnutricion estando
privado de libertad, pues permaneci6é durante cuarenta dias aislado y sin ingerir
alimentos ni agua (CIDH, 1999).

Posteriormente, en su informe sobre los Derechos de las personas privadas de li-
bertad en las Américas de 2011, la CIDH reafirmé que la ausencia de suministro de
agua potable constituye una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia
personas bajo su custodia y brindé directrices especificas sobre las cantidades mi-
nimas de agua, basandose en criterios de la Cruz Roja internacional (CIDH, 2011,
p- 184). En particular, sefiald que:

[...]la cantidad minima de agua que una persona necesita para sobrevivir es de
3 a 5 litros por dia. Este minimo puede aumentar de acuerdo con el clima y la
cantidad de ejercicio fisico que hagan los internos. Ademas, el minimo requeri-
do por persona para cubrir todas sus necesidades es de 10 a 15 litros de agua al
dia, siempre que las instalaciones sanitarias estén funcionando adecuadamente;
y la cantidad minima de agua que deben poder almacenar los internos dentro
de sus celdas es de 2 litros por persona por dia, si éstos estan encerrados por
periodos de hasta 16 horas, y de 3 a 5 litros por persona por dia, si lo estan por
mas de 16 horas o si el clima es caluroso (CIDH, 2011, p. 184).

La Corte Interamericana, por su parte, en el caso Vélez Loor vs. Panama afirm¢é
que la inexistencia de suministro de agua es un aspecto particularmente impor-
tante de las condiciones de detencion (Corte IDH, 2010a). En similar sentido, en el
caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras sefiald que todas las personas privadas
de libertad deben tener acceso al agua potable para consumo y aseo personal
(Corte IDH, 2012).

Destaca que, de modo reciente, la CIDH ha protegido el derecho a la vida
e integridad en un asunto relacionado especificamente al acceso al agua en un
contexto distinto al de la privacion de la libertad. Me refiero al asunto de nifos,
ninas y adolescentes de las comunidades Uribia, Manaure, Rioacha y Maicao del
pueblo Wayuu en La Guajira, relativo a Colombia, presentado en el marco de las
medidas cautelares (CIDH, 2015b). Ciertamente, en diciembre del 2015, la Comi-
sion decidio6 otorgar las medidas solicitadas para proteger la vida e integridad de
los miembros de las cuatro comunidades del pueblo Wayuu que estaba en peligro
por la falta de acceso al agua potable y al estado de desnutricion. Entre otros he-
chos, se informo que La Guajira es un departamento desértico y con un alto déficit
de agua que habria aumentado significativamente en los tltimos afos, afectan-
do la supervivencia de las comunidades. Segun se inform¢ a la CIDH, se habria
producido la muerte de 4770 nifias y nifios en los tltimos ocho afios por causas
asociadas a la escasez de agua. En vista de ello, la Comision solicito al Estado
colombiano, entre otros, «tomar medidas inmediatas para que las comunidades
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beneficiarias puedan tener acceso a agua potable y salubre, de manera sostenible
y suficiente para la subsistencia de los nifios, nifias y adolescentes» (CIDH, 2015b,
parr. 26). Se trata, sin duda, de una decision atinada y positiva, pero que por el
momento es Uinica en este mecanismo.

4.4. Relacion con el derecho a la salud y a un medio ambiente sano.

Un ultimo dmbito estrechamente vinculado al derecho al agua se refiere a los de-
rechos econdmicos sociales y culturales (DESC). Cabe recordar que en el sistema
interamericano son escasos los caminos para la exigencia de estos derechos. Se en-
cuentra, de un lado, el articulo 26 de la Convencién Americana, tinica disposicion
referida a los DESC y que contiene inicamente una obligacion relativa a estos
derechos: el deber de progresividad. A la fecha, no se ha dado pronunciamiento
alguno de la Corte Interamericana en el que se declare la violacion de esta obli-
gacion, sino que se mantienen posiciones discrepantes sobre la posibilidad de ser
judicializado (Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, 2015, voto concurrente del juez
Ferrer MacGregor Poisot).

De otro lado, se encuentra el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales o Protocolo De San Salvador (Protocolo de San Salvador) que permite en
su articulo 19.6 la judicializacion de casos ante el SIDH pero solo con relacion al
derecho a la educacion y a la libertad sindical, alejados del contenido del derecho
al agua. Los derechos mds vinculados son, sin embargo, el derecho a la salud
(articulo 10 del Protocolo) y el derecho a un medio ambiente sano (articulo 11 del
Protocolo), cuya violacion no puede ser conocida por la CIDH y la Corte en el
sistema de peticiones y casos.

A pesar de la ausencia de pronunciamientos en este mecanismo, se encuen-
tran pronunciamientos en el marco de informes de pais y tematicos de la CIDH.
Por ejemplo, en el informe de pais de Venezuela del 2009 la Comision afirmo que
«un derecho estrechamente vinculado con el derecho a la salud es el derecho al
agua» (CIDH, 2009a, parr. 1030). Pero sin duda el mas relevante lo constituye el
informe sobre el Acceso al Agua en las Américas, que es parte del Informe Anual
de la CIDH del afo 2015. Entre otros aspectos a destacar, la Comision afirma la
obligacion de los Estados de garantizar el acceso al agua salubre y en cantidad
suficiente como condicion ineludible para la satisfaccion y ejercicio de varios
derechos humanos como la vida, la integridad y la salud. Asimismo, resulta
novedosa la afirmacion de dos obligaciones que no habian sido hasta entonces
desarrolladas en el SIDH: (i) el deber de no discriminacién e igualdad en el acce-
so al agua, el mismo que debe ser considerado al adoptar medidas para el acceso
a agua apta con relacion a grupos histéricamente discriminados (i. e. pueblos
indigenas); y (ii) el acceso a la justicia, que supone que toda persona victima
de violacion a su derecho al agua cuente con recursos judiciales y efectivos, asi
como el derecho a una reparacion adecuada.

Se advierte, sin embargo, que el informe parece optar por una lectura del de-
recho al agua que refuerza su relacién con otros derechos, mas no su afirmacion
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auténoma. En efecto, aunque en otras secciones del texto se afirma la existencia
auténoma del derecho humano al agua, la Comisién concluye que «[...] existe la
obligacion de los Estados de garantizar el acceso al agua salubre y en cantidad
suficiente como una condicién ineludible para la satisfaccion de otros derechos
humanos [...]» y «reafirma la intrinseca dependencia del respeto y garantia de
dichos derechos con el acceso al agua en calidad y cantidad suficiente en el sis-
tema interamericano» (CIDH, 2015, p. 527). Hubiera sido deseable que la CIDH
reforzara en este informe la afirmaciéon de un derecho independiente al agua y
desarrollara a mayor profundidad, siguiendo los avances dados en otros dmbitos.

5. Breve balance de la implementacion del derecho al agua en Latinoamérica
Son varios los Estados de la region que han consagrado este derecho en sus
ordenamientos juridicos e instrumentos de politica publica. Paises como Ecua-
dor (Constitucién, articulo 12), Bolivia (Constitucion, articulo 20) y Uruguay
(Constitucioén, articulo 47) han consagrado expresamente el derecho humano
al agua en sus constituciones, mientras que otros lo han incorporado en leyes u
otras normas de menor rango. Sin embargo, existen todavia muchos otros paises
donde esto atin no se ha realizado y el panorama se caracteriza, en general, por
ser poco homogéneo.

En el afio 2015, como parte del proceso preparatorio regional para el VII Foro
Mundial del Agua realizado en Corea, se logré formular una linea base de todos
los paises latinoamericanos, la primera que aborda la situacion de los 18 paises
de la region. En este estudio, se identificaron las normas de cada ordenamiento
y la forma en la que reconocen e incorporan el derecho al agua y al saneamiento,
ademas de los distintos elementos constitutivos de este derecho. En la siguiente
tabla se sistematizan los resultados de este importante esfuerzo:

Tabla 2

Tipo de normativa que reconoce por pais que reconoce el derecho el derecho humano al agua

Pais Constitucion Ley Decreto o politica  Jurisprudencia
Meéxico Aguay Aguay
Saneamiento Saneamiento
Guatemala Aguay
Saneamiento
Honduras Aguay Agua Agua
Saneamiento
El Salvador Aguay
Saneamiento
Nicaragua Agua Agua Agua
Costa Rica Agua Agua
Panama Aguay

Saneamiento

(contintia)
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(continuacion)
Republica Aguay
Dominicana Saneamiento
Colombia Servicios de Agua Agua
y Saneamiento
Venezuela  Servicios de Agua Agua
y Saneamiento
Ecuador Agua Aguay
Saneamiento
Pert Agua
Bolivia Aguay
Saneamiento
Brasil
Uruguay Aguay Aguay Aguay
Saneamiento Saneamiento Saneamiento
Paraguay Agua
Argentina Agua
Chile

Nota: Adaptado de Implementacion del derecho humano al agua en América Latina, por Mora, J. y Dubois,
V., 2015, p. 79.

De esta revisién normativa, se observa que el panorama es altamente heterogé-
neo y se encuentran varios paises con importantes retos en este plano. Unicamen-
te 5 de los 18 (esto es, menos del 30%) reconocen el agua y el saneamiento como
un derecho humano fundamental de rango constitucional; otros dos reconocen
los servicios de agua y saneamiento y dos mas reconocen solo el agua (mas no
el saneamiento). En cuanto al ambito legal, un total de seis paises cuentan con
normas que reconocen el derecho al agua (entre los que se encuentra Perti), y tan
solo dos cuentan con legislacion tanto sobre el agua como sobre el saneamiento.
De otro lado, siete paises cuentan con algtin instrumento de politica ptiblica sobre
la materia, mientras que en cuatro se encuentran avances a nivel jurisprudencial.
Es preocupante notar que, segun esta investigacion, Chile y Brasil no cuentan con
reconocimiento alguno del derecho humano de acceso al agua y al saneamiento
(Mora y Dubois, 2015, p. 79).

Cabe senalar que en el caso del Perti no se cuenta con un reconocimiento cons-
titucional del derecho al agua, aunque han tenido lugar algunas iniciativas hasta
ahora infructuosas'. Es a nivel normativo donde se han dado avances importantes

1 Son varias las iniciativas legislativas que han propuesto incorporar en la Constitucién el acceso al
agua como derecho fundamental. Por referirnos a la composicién parlamentaria actual, en octubre
de 2016, los congresistas Maria Cristina Melgarejo y Kenji Fujimori del partido Fuerza Popular
presentaron una iniciativa de esta naturaleza, asignada a la Comisién de Constitucion. Tras reco-
ger propuestas de otros cuatro proyectos de ley similares, se emitié un dictamen favorable, por
lo que pas6 a su debate en el pleno. El 1 de diciembre del 2016, se aprobd en primera votacién
y por unanimidad, pero se requiere su aprobacion en segunda votacion. La iniciativa propone
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con la aprobacién, en marzo del 2009, de la Ley de Recursos Hidricos (Ley 29338)
que reconoce este derecho y dispone varios principios para su tratamiento. Asi,
establece en el articulo III del titulo preliminar el «principio de prioridad en el
acceso al agua» que consiste en que «[e]l acceso al agua para la satisfaccion de
las necesidades primarias de la persona humana es prioritario por ser un dere-
cho fundamental sobre cualquier uso, inclusive en épocas de escasez». La norma
establece, ademas, la obligacion del Estado de garantizar a todas las personas el
derecho de acceso a los servicios de agua potable, «en cantidad y en condiciones
de seguridad y calidad para satisfacer necesidades personales y domésticas» (Ley
29338, articulo 40). La Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento
(Ley 30045) establece también como principio el acceso universal a los servicios
sostenibles y de calidad.

A nivel politico, en el 2012 el Foro del Acuerdo Nacional aprobo¢ la Trigésimo
Tercera Politica de Estado sobre los Recursos Hidricos (Defensoria del Pueblo,
2015, p. 21), en la que se reconoci6 el derecho fundamental de la persona humana
al acceso al agua potable en los siguientes términos.

Nos comprometemos a cuidar el agua como patrimonio de la Nacién y como de-
recho fundamental de la persona humana el acceso al agua potable, imprescin-
dible parala vida y el desarrollo humano de las actuales y futuras generaciones.
Se debe usar el agua en armonia con el bien comun, como un recurso natural
renovable y vulnerable, e integrando valores sociales, culturales, econémicos,
politicos y ambientales. Ninguna persona o entidad publica ni privada puede
atribuirse la propiedad del agua; el Estado establece los derechos y condiciones
de su uso y promueve la inversion publica y privada para su gestion eficiente.
De igual manera, velaremos por la articulacién de las politicas en materia de
agua con las politicas territoriales, de conservacién y de aprovechamiento efi-
ciente de los recursos naturales a escala nacional, regional, local y de cuencas.
Asimismo, promoveremos la construccion de una cultura del agua basada en
los principios y objetivos aqui contenidos, que eleve la conciencia ciudadana
en torno a la problematica del cambio climatico y haga mas eficaz y eficiente la
gestion del Estado. Contribuiremos también a establecer sistemas de gobernabi-
lidad del agua que permitan la participacion informada, efectiva y articulada de
los actores que intervienen sobre los recursos hidricos [...]. (Autoridad Nacional
del Agua, 2009, p. 33)

El &mbito de reconocimiento formal no es el inico que presenta retos impor-
tantes, sino que también los hay (y quizds mayores) en cuanto a la realizacion
efectiva de todos los componentes de este derecho. Debe reconocerse como un
avance significativo el cuamplimiento de los objetivos de desarrollo del milenio en

incorporar un articulo 7-A en la Constitucién que establezca lo siguiente: «El Estado reconoce
el derecho universal y progresivo de toda persona de acceder al agua potable. Garantiza este
derecho priorizando el consumo humano sobre otros usos». Fernando Olaya Orbegozo. (24 de
diciembre del 2016). “Debate: ;debe ser el acceso al agua un derecho constitucional?” EI Comercio.
Recuperado de http://elcomercio.pe/sociedad/peru/debate-acceso-al-agua-derecho-constitucio-
nal-noticia-1955898.
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cuanto a la cobertura de agua potable en la region. Esto, sin embargo, no significa
que se estén cumpliendo otros elementos consustanciales del derecho. Es posible
identificar retos importantes en aspectos como «]...] la participaciéon ciudadana
en la gestion directa del recurso y en la toma de decisiones, la no discriminacion,
la asequibilidad, entre otros» (Mora y Dubois, 2015, p. 8). Igualmente, desde un
enfoque de derechos humanos en la gestion del agua y saneamiento, se requiere
el establecimiento de recursos judiciales y extrajudiciales que permitan a las co-
munidades, usuarios y Estados hacer valer este derecho; no obstante, los paises de
la region suelen carecer de procedimientos especificos para ello (Mora y Dubois,
2015, p. 80)

En el Perti, por ejemplo, hay una cobertura del 85% en servicios de agua y del
72% en servicios de saneamiento. Sin embargo, es el tercer pais de América Latina
con mayor desigualdad entre la poblacion urbana (91% con acceso al agua y 81%
con acceso al saneamiento) y la poblacion rural (66% con acceso al agua y 38% con
acceso al saneamiento), generando diferencias de 23% y 43%, respectivamente
(Mora y Dubois, 2015, p. 62). Segtin la Autoridad Nacional del Agua (ANA), solo
el 1,8% del volumen anual promedio de agua se encuentra en la vertiente del Pa-
cifico, donde se concentra el 65% de la poblacion (ANA, 2009, p. 1).

Ademas de la reducida e inequitativa disponibilidad, la Defensoria del Pueblo
ha advertido sobre las dificultades en cuanto a la calidad del agua relacionadas
a «graves afectaciones debido a diversas fuentes contaminantes». Al respecto, ha
advertido que «[pJasivos ambientales remanentes de la antigua actividad mine-
ra, pendientes de remediacion, un inadecuado manejo de residuos sélidos que
terminan en los cuerpos de agua o sus areas adyacentes, el uso de agroquimicos
y pesticidas en la agricultura y el insuficiente tratamiento de aguas residuales
domésticas contribuyen también a explicar esta problematica» (Defensoria del
Pueblo, 2015, p. 25).

Asimismo, de acuerdo a dicha entidad, entre enero del 2011 y diciembre del
2014 se registraron 153 (28,36%) conflictos socioambientales vinculados a los re-
cursos hidricos (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 35). La causa principal de tales
conflictos sociales es el temor o supuesta afectacion a la calidad del recurso (67%,
esto es, 103 casos), seguida del atributo oportunidad y cantidad (19%, correspon-
diente a 29 casos) (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 62).

6. Comentario final
Hoy en dia, no cabe duda de que el agua es un derecho humano. Se trata de una
construccion reciente y que ha ido gestandose —con idas y venidas— en los tl-
timos veinte afios. El consenso no ha sido suficiente, sin embargo, para alcanzar
un instrumento internacional de caracter vinculante que reconozca de manera
expresa e independiente este derecho, por lo que esta contintia siendo una tarea
pendiente en el &mbito internacional si se quiere fortalecer su exigibilidad.

Esta ausencia ha determinado un escenario en que su exigibilidad viene dada,
por un lado, por la interpretacion creativa de los érganos internacionales de dere-
chos humanos, como han podido hacerlo la CIDH y la Corte, aunque restringida
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a determinados escenarios. Por otro lado, se encuentra determinada por la incor-
poracién de su reconocimiento en los ordenamientos juridicos internos y, vincu-
lado a ello, la posibilidad de acudir a mecanismos jurisdiccionales para hacerlo
efectivo. En ambos caminos, se han dado avances alentadores, aunque, como se
ha visto, permanecen desafios.

En el plano de la realizacién efectiva, se han dado también pasos significativos
en la region, como el cumplimiento de los objetivos de desarrollo del milenio
relativo a la cobertura de agua potable. Pero el vaso estd aun medio vacio, pues
varios componentes de este derecho, ademas del acceso, se encuentran lejos de ser
cumplidos en un continente con rasgos de profunda inequidad y priorizacion del
extractivismo que ponen desafios adicionales para su vigencia practica.
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Este trabajo ofrece un diagndstico del tratamiento juridico del derecho hu-
mano al agua en Chile. Sobre la base de aspectos legales, politica legislativa
y criterios jurisprudenciales, el objetivo es develar el panorama de un tema
cuyo analisis habia estado mas bien constrefiido a los elevados niveles de
cobertura de agua potable y saneamiento en el pais (en el area urbana prin-
cipalmente), dejando de lado los importantes desafios legales, econdmicos
y politicos que este asunto plantea.

1. Introduccién

Pese a que el tema del derecho humano al agua ha generado un amplio debate y
estudios a nivel latinoamericano (y mundial), Chile habia permanecido un tanto
al margen de dicha discusion puesto que solo se ha producido un ntimero limi-
tado de trabajos que abordan lo relativo a este derecho desde la dptica juridica'.
Probablemente en ello han influido los elevados niveles de cobertura de los servi-
cios de agua potable y saneamiento que el pais posee, lo cual, si bien constituye un
notable avance en este ambito, no necesariamente significa que las diversas aristas
del derecho humano al agua estén totalmente cubiertas.

En el marco de la tramitacion de las reformas que pretenden modificar el ré-
gimen legal y constitucional de las aguas en Chile, actualmente en proceso en el
Parlamento, esta tematica ha comenzado a adquirir protagonismo, especialmente
porque varios de los cambios que se proponen se dice que tienen como objeto la
proteccion de este derecho humano. Sin embargo, ello no ha ido acompanado de
un didlogo riguroso y profundo sobre esta materia, por lo que sus implicancias
para los distintos actores involucrados (Estado, prestadores sanitarios, usuarios,
entre otros) no quedan del todo claras y definidas.

1 Entre algunos trabajos cabe mencionar a Manieu (2003), quien, bajo el concepto de
derecho a satisfacer la sed, enuncia algunas ideas relacionadas a este tema; Obando
(2010); Salas (2011); Guiloff (2013); Tapia (2014); Vergara (2015); y Recabarren (2016).



228 DANIELA RIVERA

En este contexto, el presente trabajo se propone ofrecer una sistematizacion
general o diagndstico del derecho humano al agua en Chile que incluye distintos
aspectos. Primero, presenta unas notas genéricas sobre esta nocién y un breve
esquema de la prestacion de los servicios sanitarios en Chile, tanto a nivel urbano
como rural. Luego, en la segunda parte, se identifican las disposiciones vigentes
vinculadas al derecho humano al agua. Posteriormente, se hace alusion al proceso
de reforma constitucional y legal de las aguas en el pais que ya ha sido mencio-
nado, precisando las figuras relativas al derecho humano al agua que pretenden
introducirse. A continuacion, se revisan algunos criterios que emanan de senten-
cias dictadas por tribunales de justicia en relacion a esta cuestion. Finalmente, se
esgrimen algunas conclusiones.

2. Panorama de la prestacion del servicio de agua potable y saneamiento

2.1. Nociones generales sobre el derecho humano al agua.
Pese a la proliferacion de analisis sobre el tema, todavia no existe total claridad y
consenso sobre el contenido y la delimitaciéon del denominado derecho humano al
agua, lo que se refleja también en los desencuentros que se producen en sede juris-
prudencial sobre este derecho?. Sin perjuicio de ello, la definicién base que se utiliza
con mayor frecuencia es la derivada de la Observacién General n.° 15, de 2002, del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Consejo Econdmico y
Social de Naciones Unidas, sobre los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Alli se precisa que el derecho humano
al agua «es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, ac-
cesible y asequible para el uso personal y doméstico». Luego, la Resolucion 64/292
de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 28 de julio de 2010, reconoce que
«el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para
el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos».

Como puede apreciarse, esta conceptualizacion se focaliza en un aspecto espe-
cifico: agua potable y saneamiento. Desde esta perspectiva, ese es el objeto de res-
guardo y proteccion, y lo que define, a su vez, los deberes y responsabilidades de
los Estados y organizaciones internacionales en este ambito®, pues el derecho hu-
mano al agua se formula frente a los Estados, a los cuales les corresponden obliga-
ciones de respeto, proteccién y cumplimiento (Embid, 2006, pp. 24-27; 2007, p. 554)*.

2 De lo que se pueden constatar varios ejemplos en paises latinoamericanos. Ver Pinto (2015, pp.
51-60).

3 En efecto, la mencionada Resolucion 64/292, de 2010, precisa lo siguiente: «[...] Exhorta a los Es-
tados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos financieros y propicien el
aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y la coopera-
cién internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por
proporcionar a toda la poblacién un acceso econémico al agua potable y el saneamiento».

4  Enesamisma linea, ver Menéndez (2012, pp. 194-195); Martin y Justo (2015, p. 30). Sobre sistema-
tizacion de las responsabilidades de los Estados, revisar Salinas (2006, pp. 114-133); Obando (2010,
pp. 450-452); Salas (2011, pp. 51-53); Guiloff (2013, pp. 277-281); Martin y Justo (2015, pp. 27-28);
Pinto (2015, pp. 47-51); y Recabarren (2016, pp. 324-325).
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2.1.1. Contenido limitado y exclusion de una necesaria gratuidad de la provision
de agua.

Se trata de un derecho con contenido limitado (agua potable y saneamiento), que
en ninguin caso habilita la obtencion de agua para fines distintos al sefialado, por
ejemplo, para actividades productivas, recreativas u ocio. Su cardcter de derecho
humano no implica que el suministro del recurso deba ser gratuito, aunque los
Estados deben disponer mecanismos de ayuda o subsidios para quienes no pue-
dan asumir este costo’. En definitiva, el derecho humano al agua estd conectado
con las condiciones humanas minimas de vida; es un instrumento para concretar
o garantizar dichas condiciones (Embid, 2007, p. 553). Pese a ello, cabe precisar
que en Latinoamérica se han emitido pronunciamientos jurisprudenciales que
han abierto la posibilidad de un desarrollo expansivo de este derecho para incluir
actividades que van mas alla de la subsistencia o salubridad®.

2.1.2. Estandares y condiciones minimas de prestacion del servicio de
abastecimiento de agua.

Como se desprende de las directrices internacionales citadas que, aunque no juri-
dicamente vinculantes, han otorgado mas claridad al tema’, el derecho humano al
aguano se restringe a la exigencia de que todas las personas tengan acceso al agua
para fines de consumo y saneamiento, sino que la disponibilidad de este recurso
debe efectuarse cumpliendo determinados estdndares. Se requiere suficiencia, sa-
lubridad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad en cuanto al recurso en si
y en relacion con la prestacion del servicio publico que provee de agua potable a
la poblacién para consumo y saneamiento. De estos aspectos, la accesibilidad es
fundamental, pues involucra cuatro supuestos que se deben considerar y cumplir
para satisfacer este derecho: acceso fisico, acceso econémico, no discriminacion y
acceso a la informacion (Embid, 2006, p. 23; 2007, pp. 553-554). Sin perjuicio de la
importancia que corresponde a cada uno, el tltimo, acceso a la informacion (que
seria un contenido secundario del derecho humano al agua), plantea dudas inme-
diatas en Chile (Embid, 2006, p. 30; 2007, p. 556), pues una de las graves falencias
de la gestion de aguas es, precisamente, la carencia de informacién completa, ac-
tualizada y suficiente sobre el recurso hidrico®.

2.1.3. Variabilidad y variedad de factores que influyen en su configuracion.
La definicién y evaluacion de los mencionados estandares y condiciones no res-
ponde a canones universales, sino que, atendida la naturaleza de este derecho, su

5 Enesa misma linea, ver Embid (2006, pp. 22-23, 42-43 y 47-55) y (2007, pp. 556 y 565-567); Salinas

(2006, pp. 106 y 113); Obando (2010, pp. 449-450); Salas (2011, p. 48); Menéndez (2012, p. 197);

Tapia (2014, p. 314); Pinto (2015, pp. 54 y 56-57); y Recabarren (2016, p. 326).

Al respecto, ver Pinto (2015, pp. 52-53).

7  Ello ratifica el caracter no vinculante o de soft law de estas normas, ver Salas (2011, p. 46); Martin y
Justo (2015, pp. 32-33); y Recabarren (2016, pp. 321-322).

8 Sobre el derecho al acceso a la informacidn, su relevancia y conexioén con el derecho humano al
agua, ver Recabarren (2016, pp. 330-332).

[e)}
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configuracion depende fuertemente del contexto (econémico, social, geografico o
hidroldgico, politico, entre otros) de cada pais’.

En el caso chileno, no basta con reducir la discusién y analisis a los elevados
niveles de cobertura de agua potable y saneamiento que ha alcanzado el pais. Evi-
dentemente, ello constituye un paso clave, pero no garantiza per se la concurrencia
de todas las condiciones que deben ponderarse para revisar el estado y grado del
cumplimiento de este derecho humano. En esa tarea, ademads, cabe tener presente
que el derecho de aguas (Optica de este trabajo) proporciona solo parte de las
herramientas, reglas y visiones que deben utilizarse; la tematica es bastante mds
compleja, y su abordaje requiere, asimismo, perspectivas de derecho sanitario,
internacional, constitucional y ambiental.

2.1.4. Bastion de reformas legales y constitucionales.

El derecho humano al agua ha comenzado a adquirir protagonismo en un am-
biente de cambios legales y constitucionales al régimen juridico que regula el
aprovechamiento y administracion del recurso de las aguas en Chile. En ese es-
cenario, y sin demasiado andlisis, la referida tematica se ha convertido en uno de
los aspectos mas emblematicos de las modificaciones que pretenden implemen-
tarse, aunque se omite una verdad ya comprobada en varios paises de la region:
la declaracion explicita del derecho humano al agua en un ordenamiento juridico
interno es positiva, otorga certezas y hasta podria llegar a considerarse obligatoria
(por los compromisos internacionales adquiridos sobre el particular), pero no ase-
gura su efectivo cumplimiento. A contrario sensu, los paises latinoamericanos que
han incorporado expresamente este derecho (ya sea en sus leyes o constituciones)
son, paradojalmente, los que presentan mas brechas y falencias en su verificacion
o satisfaccion practica. Por su parte, muchos paises desarrollados que cuentan
con altos niveles de cobertura de agua potable y saneamiento han sido bastante
reticentes en la positivizacion de este derecho, y se han abstenido incluso de la ra-
tificacion de los instrumentos internacionales que lo consagran, lo que evidencia
cierto temor frente a este asunto'’.

Es evidente la necesidad de un enfoque serio sobre este tema en Chile, mas alla
de las ideas politicas e ideoldgicas que presentan su mera declaracion como una
gran solucion para las problematicas de la regulacion y gestion de aguas. Aunque,
por cierto, es una cuestion de enorme relevancia, y que cabe abordar, pero de

9 Como advierten Martin y Justo (2015), «[...] poner en practica y de manera efectiva el derecho
al agua no es solo una cuestion legal, ni de disponibilidad de recursos hidricos, sino también —y
fundamentalmente— un problema econémico [...]» (p. 28).

10 Con respecto a la necesidad de enfoque interdisciplinario, ver Vergara (2015, pp. 192 y 209-213).

11 En este sentido, ver Martin y Justo (2015, pp. 31-32 y 39-40), quienes, ademas, sostienen que «[...]
los paises en desarrollo, donde se ubican las personas con escasos grados de satisfaccion en el
derecho al agua, son los que promueven el reconocimiento de dicho derecho, mientras que los
paises que presentan altos indices de cobertura —aunque no todos— se abstienen de hacerlo. [...]
La consagracion de este derecho no resuelve, para los paises ricos, ninguna problematica a escala
local, sino que, por el contrario, constituye por si mismo una amenaza para sus intereses geopoli-
ticos en el ambito internacional» (pp. 31-32).
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una forma rigurosa e informada. Por ello, deben incorporarse lineamientos cla-
ros que especifiquen su contenido, limites y las responsabilidades involucradas
(cabe precisar que la responsabilidad internacional del Estado chileno por vulne-
rar sus obligaciones en materia de derecho humano al agua ya ha sido denuncia-
da desde la academia) (Guiloff, 2013, pp. 277-281). Se requieren una estrategia y
construccion regulatorias sistémicas que permitan la efectiva implementacion de
las prerrogativas, deberes y facultades que este derecho importa'? y, el abordaje
adecuado de las dificultades econdmicas y los intereses politicos en juego (Martin
y Justo, 2015, pp. 28-29).

Teniendo en cuenta esto, la incorporacion del derecho humano al agua en una
ley ayudaria a contener las posiciones altamente demagdgicas o ideoldgicas que
suelen relacionarse a este tema, las cuales son incompatibles con un correcto tra-
tamiento juridico del mismo (Embid, 2006, p. 56; 2007, pp. 568-569).

2.2. Descripcion de la institucionalidad sanitaria.

El sector sanitario constituye un servicio publico, en el que el Estado tiene la res-
ponsabilidad de asegurar la satisfaccion de las necesidades de agua potable y
saneamiento y de crear las condiciones para que se preste con eficiencia en tér-
minos de cobertura, calidad, costo, oportunidad y respeto al medioambiente. En
el ambito urbano, la provision del servicio se materializa principalmente a través
de empresas privadas; en los sectores rurales operan servicios particulares bajo la
forma de comités o cooperativas®.

2.2.1. Servicio de agua potable y saneamiento a nivel urbano.
Contempla las actividades de produccién y distribucion de agua potable, y re-
coleccion y tratamiento de aguas servidas. Esta sujeto a un régimen concesional
tarificado, con subsidios econdmicos para usuarios de menores ingresos™.

Las empresas de servicios sanitarios deben ser, por ley, sociedades anénimas
abiertas con objeto tinico. Segun cifras oficiales, a diciembre del afio 2015, el sec-
tor sanitario urbano estaba compuesto por 60 empresas; a su vez, el 95,8% de
los clientes o usuarios es atendido por empresas privadas, mientras que el resto

12 Enesa misma linea, ver Salas (2011, pp. 47-48 y 54); Martin y Justo (2015, pp. 35-38); Vergara (2015,
p- 190). Hay que precisar que existe una obligatoriedad de incorporar el derecho humano al agua
a la legislacion interna, para lo cual se deberia entender que el agua es un bien comun; ver Tapia
(2014, pp. 321-324). Por su parte, también hay que advertir que el respeto y garantia del derecho
humano al agua implica construir un derecho de aguas sobre la base de una serie de estandares de
derecho internacional y ambiental (igualdad y no discriminacion, prevencion, precaucion, acceso
a la informacién, participacion publica en la adopcién de decisiones y acceso a la justicia, unidad
de cuenca hidrografica, y prioridad del uso de las aguas para consumo humano); ver Recabarren
(2016, pp. 327-338).

13 Para una sistematizacion y presentacion general de la prestacién de servicios sanitarios, ver Ver-
gara (2015, pp. 193-204). Sobre aquellos que se implementan en zonas rurales, ver Rojas (2014, pp.
28-42).

14 Una explicacion de los subsidios que se aplican en estos casos (subvencion para el pago del con-
sumo de agua potable y saneamiento, y subvenciones sobre la base de tarifas diferenciadas) esta
expuesta en Vergara (2015, pp. 204-209).
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corresponde a concesionarios estatales, municipales o cooperativas (Superinten-
dencia de Servicios Sanitarios [SISS], 2016, pp. 26-29).

En cuanto a la extension de estos servicios, la cobertura urbana de agua po-
table alcanza a un 99,9% de la poblacién; la de alcantarillado, a un 96,8%; y la de
tratamiento de aguas servidas, a un 99,85% (SISS, 2016, pp. 40-45).

2.2.2. Servicio de agua potable a nivel rural.
La prestacion de los servicios sanitarios no se encuentra sujeta al sistema con-
cesional tarifario; solo requiere permisos de funcionamiento de los Servicios de
Salud, pero debe cumplir los estandares de calidad de los servicios y las normas
técnicas respectivas.

La informacion es mas bien escueta en este ambito, y no existe certeza sobre
el grado de cobertura de los servicios sanitarios rurales. Lo que si se ha determi-
nado es que hoy existen mas de 1600 servicios de agua potable rural (SISS, 2016,
p- 26), lo que devela la importancia de estos sistemas en el modelo chileno. Con
ello, cabe destacar que recientemente fue dictada la Ley n.° 20.998, de 2017, que
regula los servicios sanitarios rurales (hasta ahora habia sido un asunto bastante
desregulado).

3. Disposiciones vinculadas al derecho humano al agua en la normativa de
aguas vigente

Si bien no existe una mencion explicita y directa al derecho humano al agua en

el ordenamiento interno chileno, si hay una serie de disposiciones que, de uno u

otro modo, pueden encasillarse en su linea y espectro de proteccion®. Entre ellas,

para el objeto de este estudio, cabe mencionar las siguientes:

3.1. En la Constitucion Politica de la Republica.
La Carta fundamental contiene una serie de prescripciones que pueden entender-
se vinculadas al derecho humano al agua; por ejemplo:

(a) Declaracion de un Estado que esta al servicio de la persona humana y cuya
finalidad es promover el bien comtn, cuyo deber es dar proteccién a la
poblacion y a la familia (art. 1).

(b) Limitacion de la soberania por el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, por lo que es deber del Estado y sus
organos respetarlos y promoverlos, ya sea que estén garantizados por la
Constitucién o por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
estén vigentes (art. 5, inc. 2°). Sobre esta base, y dada la ratificaciéon por

15 Al respecto, sin embargo, Obando (2010) afirma su lejania de la concepcion del derecho humano
al agua, la cual plantea tomar en cuenta el agua como un bien puiblico (no como un bien, juridi-
camente hablando, o como un recurso economico desde una 6ptica funcional) (p. 440). Ademas,
se afirma que la legislacion de aguas contrasta acentuadamente y no satisface los estandares del
derecho humano al agua a nivel internacional; ver Guiloff (2013, pp. 281-282) y Tapia (2014, pp.
320-321).
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parte de Chile del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y
de las Observaciones de su Comité relativas al derecho humano al agua, se
afirma que en Chile habria un reconocimiento implicito de este tltimo™.

(c) Deber de los érganos del Estado de someter su accion a la Constitucion y a
las normas dictadas conforme a ella (art. 6).

(d) Consagracion del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
personas (art. 19, n.° 1)V, a la igualdad ante la ley (art. 19, n.° 2), a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion (art. 19, n.° 8), a la proteccion de la
salud (art. 19, n.° 9), a la educacion (art. 19, n.° 10), a la libertad de trabajo y
su proteccion (art. 19, n.° 16), a la propiedad en sus diversas especies, sobre
toda clase de bienes corporales o incorporales (art. 19, n.° 24), a la seguridad
de que las leyes no afectaran la esencia de sus derechos (art. 19, n.® 26).

(e) Procedencia de la accion de proteccion frente a privaciones, perturbaciones
o amenazas en el legitimo ejercicio de los derechos establecidos en la mis-
ma Constitucion (art. 20).

3.2. En la regulacion de aguas.

No hay, en el régimen concesional ni autorizacional, una priorizacién de usos, por
lo que, estrictamente hablando, el consumo o abastecimiento humano no tiene
una consideracion especial en relacion a otros destinos del recurso®®. No obstante,
pueden identificarse también en esta sede algunas reglas y lineamientos asocia-
dos al derecho humano al agua; entre ellos pueden citarse los siguientes:

(a) Posibilidad de expropiar derechos de aprovechamiento para satisfacer me-
nesteres domésticos de la poblaciéon cuando no existan otros medios para
obtener agua (art. 27, Cédigo de Aguas). Esta herramienta no se ha utiliza-
do en la practica.

(b) Reconocimiento del derecho a cavar, en suelo propio, pozos para bebida
y uso doméstico (art. 56, inciso 1°, Cédigo de Aguas). Se trata de un de-
recho ipso iure, que nace por el solo ministerio de la ley, y que habilita a
los particulares para extraer agua subterranea desde sus terrenos, para los
fines antes indicados, sin necesidad de obtener concesién administrativa.
Aun cuando la ley no establece este requisito, se entiende que este derecho
opera en supuestos en que los particulares no tienen acceso a sistemas de
abastecimiento de agua potable y saneamiento (ya sea urbano o rural), lo
que implica, siempre, un volumen limitado de agua.

16
17

18

En este sentido, ver Obando (2010, pp. 440 y 461) y Salas (2011, p. 48).

Una discusion recurrente en este campo ha tratado de determinar si el derecho humano al agua es
auténomo o se encuadra en el marco mas amplio del derecho a la vida. Algunos se han decantado
por su cardcter auténomo; ver Obando (2010, pp. 439 y 444) y Pinto (2015, p. 46). Este tltimo, no
obstante, precisa que la discusion es innecesaria y ociosa, pues, en uno u otro caso, el derecho sera
objeto de proteccion.

Sin embargo, ello puede considerarse parcialmente alterado a partir de la reforma al Cédigo de
Aguas del afio 2005, mediante la incorporacion del articulo 147 bis, segtin se indica infra.
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En concordancia con lo anterior, el Reglamento sobre normas de explora-
cion y explotacion de aguas subterraneas define lo que debe entenderse
por «bebida y uso doméstico» para estos fines, precisando que es el «apro-
vechamiento que una persona o una familia hace del agua que ella misma
extrae de un pozo, con el fin de utilizarla para satisfacer sus necesidades
de bebida, aseo personal y cultivo de productos hortofruticolas indispen-
sables para su subsistencia, sin fines econdmicos o comerciales»”. Por lo
tanto, se incluyen dentro de la aludida expresion el agua para consumo
humano, higiene personal y agricultura de subsistencia (no lucrativa).

(c) Caudal ecoldgico minimo (art. 129 bis 1, Cédigo de Aguas). Relacionado
con la arista de proteccion ambiental que debe considerarse en la configu-
racion del derecho humano al agua (el agua debe estar disponible en canti-
dad suficiente y con la calidad adecuada®), cabe tener presente que desde
el afo 2005 se incorpord a este régimen la potestad administrativa de fijar
un caudal ecoldgico minimo para los nuevos derechos constituidos en aras
de la preservacion de la naturaleza y del medioambiente®.

(d)Reserva de caudales para el abastecimiento de la poblacién (art. 147 bis,
inciso 3°, Cédigo de Aguas). Cuando no existan otros medios para obtener
agua, y se requiere reservarla para abastecer a la poblacion, surge la potes-
tad del Presidente de la Republica para decretar, previo informe de la Di-
reccion General de Aguas, la denegacion parcial de solicitudes de derechos
de aprovechamiento. En esta hipotesis, el agua para consumo humano ad-
quiere primacia respecto a otros posibles destinos del recurso.

(e) Privacién de agua como sancién a los usuarios infractores de medidas
de reparto fijadas por las organizaciones de usuarios (art. 281, Cédigo de
Aguas). El directorio de una organizacion de usuarios esta facultado para
privar del agua a aquellos miembros que la saquen fuera de su turno o que
alteren las demarcaciones prescritas al efecto; no obstante, siempre debera
dejérseles el agua necesaria para la bebida.

4. Reforma constitucional y legal y derecho humano al agua

4.1. Proyecto de reforma constitucional.
En una actual discusion parlamentaria se ha planteado una unificaciéon o fusion
de nueve proyectos de modificacion constitucional sobre dominio y uso de aguas,
los cuales se presentaron, en distintas fechas, a partir del afio 2007. En lo relativo

19 Articulo 51, Decreto n.° 203, 2014.

20 Ver Menéndez (2012, pp. 198-201).

21 En esa misma linea, hace falta advertir cdmo el deterioro ambiental afecta u obstaculiza la
satisfaccion de una serie de derechos fundamentales, entre ellos el derecho al agua y saneamiento;
ver Recabarren (2016, pp. 307-310). Este autor especifica que «[...] es clave el rol del Derecho de
Aguas como rama sectorial, en el sentido de fusionar la regulacién del contenido del derecho al
agua y el saneamiento con la proteccion y conservacion del medio ambiente» (Recabarren, 2016, p.
327).
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al tema que se trata en el presente trabajo, la propuesta de cambio incluye las
siguientes aristas:

(a) Priorizaciéon del consumo humano, doméstico y el saneamiento en el otor-
gamiento y ejercicio de derechos de aprovechamiento, ambito en que, ade-
mas, se ordena resguardar los usos comunitarios ancestrales y mantener el
caudal ecoldgico.

(b) Prescripcion de un manejo sustentable e integrado de aguas, que considere
las caracteristicas de cada zona geografica del pais.

(c) Reconocimiento de la posibilidad de interponer el recurso de proteccion
ante actos u omisiones, arbitrarios o ilegales, que impliquen perturbacién
o amenaza al legitimo ejercicio del derecho al agua para consumo humano,
doméstico y saneamiento.

4.2. Proyecto de reforma al Codigo de Aguas de 1981.
Paralelamente al proyecto de reforma constitucional se encuentra en tramitacion
una modificacion al Cédigo de Aguas de 1981, que también contiene referencias
a o aspectos propios del derecho humano al agua. Entre ellos pueden destacarse:

(a) Reconocimiento explicito del derecho humano al agua potable y sanea-
miento. Dicha titularidad se califica como esencial e irrenunciable, y es
deber del Estado garantizarla. Relacionado a ello, se formula una concep-
tualizacion de «interés publico», que considera «las acciones que ejecute la
autoridad para resguardar el consumo humano y el saneamiento».

(b) Prevalencia del uso del agua para consumo humano, doméstico de subsis-
tencia y saneamiento en el otorgamiento y ejercicio de derechos de aprove-
chamiento (funcién de subsistencia). Esta priorizacion se plantea respecto
a las restantes «funciones» del agua, entre las cuales el proyecto menciona
las de preservacion ecosistémica y las productivas.

(c) Prohibicion de utilizar el agua asociada a derechos concedidos para consu-
mo humano y saneamiento en otros fines.

(d)Posibilidad de que la DGA autorice a sistemas de agua potable rural para
realizar extracciones transitorias de agua durante la tramitacion de la con-
cesion de derechos de aprovechamiento.

(e) Potestad estatal de reservar aguas disponibles para asegurar la funcion de
subsistencia (y también la de preservacion ecosistémica). Sobre tales aguas,
la DGA podra otorgar concesiones para fines de subsistencia, o bien entre-
garselas a prestadores sanitarios para garantizar el consumo humano y el
saneamiento.

(f) Reconocimiento de un derecho ipso iure para extraer aguas de vertientes,
nacientes cordilleranas u otra forma de recarga natural que aflore superfi-
cialmente para satisfacer la necesidad de bebida y los usos domésticos de
subsistencia.
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(g) Reconocimiento en favor de los comités de agua potable rural de un dere-

cho ipso iure para usar aguas subterraneas para consumo humano, a través
de pozos construidos en terreno propio, de alguno de sus integrantes o en
bienes fiscales, previa autorizacion en los casos que corresponda (predios
ajenos).

(h) Exenciones especiales para las cooperativas y comités de agua potable ru-

(i)

()

ral: del pago de patente por no uso de aguas; de la medida de caducidad
por no inscripcion de los derechos de aprovechamiento constituidos con
anterioridad a la publicacién de la nueva ley, en el plazo estipulado por
ella; de la medida de suspension del ejercicio de los derechos consuntivos,
permanentes y continuos que se otorguen luego de la declaracién de ago-
tamiento de una cuenca.

Potestad presidencial de reservar agua para satisfacer la funcion de sub-
sistencia (y la funcion de preservacion ecosistémica), previo informe de la
DGA.

Potestad excepcional del Presidente de la Republica para constituir, previo
informe favorable de la DGA, derechos de aprovechamiento aun cuando
no exista disponibilidad de aguas, lo que garantiza, de este modo, los usos
de la funcién de subsistencia.

(k) Potestad de la DGA para redistribuir las aguas en zonas de escasez hidrica,

)

5. El

priorizando usos de subsistencia por sobre los restantes, y para autorizar
extracciones de aguas superficiales o subterraneas, en cualquier punto, y
destinarlas preferentemente a tales usos de subsistencia.

Inclusion de la figura de revision de concesiones cuando se considere que
el ejercicio de ciertos derechos afecta la funcion de subsistencia, lo que pue-
de limitar o dejar sin efecto, en casos calificados, tales derechos.

derecho humano al agua en la jurisprudencia

A pesar de la falta de reconocimiento explicito en el orden juridico interno, los
Tribunales de Justicia, poco a poco, timidamente atin, han comenzado a invocar y
a exigir respeto para esta titularidad en algunos conflictos asociados al suministro
de agua potable®. En este sentido, pueden mencionarse los casos que seguida-
mente se sistematizan.

5.1.

Improcedencia de la suspension de suministro de agua potable por deuda
con empresa sanitaria.

La legislacion sanitaria vigente faculta a las empresas prestadoras de los servicios
sanitarios para suspenderlos ante el no pago de los costos asociados por parte del

22 Hasta el momento, ha sido la Corte de Apelaciones de San Miguel, con jurisdicciéon en un amplio
sector de la Region Metropolitana de Santiago, la que ha concentrado la emisién de pronuncia-
mientos en este ambito. La mayoria de estos pronunciamientos ha surgido a partir de problemas
entre particulares y la respectiva empresa sanitaria, aunque hay también algtin caso entre particu-
lares. El Estado, por ahora, no ha sido requerido.
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usuario correspondiente®. Pese a este texto expreso, ante la interposicion de un
recurso de proteccion por un particular a quien se habia aplicado esta medida de
suspension del servicio de agua potable, la Corte de Apelaciones de San Miguel
sostuvo lo siguiente:

[...] sin duda el acceso al vital elemento, agua, es un derecho fundamental del
ser humano en tanto cuanto es esencial para el desarrollo y existencia de la vida,
derecho éste, a su vez, protegido constitucionalmente por el articulo 19 n°1 de
la Carta Fundamental [derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
las personas].

[...] siendo asi, no pudo la recurrida aun invocando lo dispuesto en el articulo
36 letra d) y 38 del Decreto con Fuerza de Ley n.° 382, de 1988, que contiene la
Ley General de Servicios Sanitarios...suspender el suministro de agua potable
so pretexto de existir deudas pendientes por concepto de ese servicio, por cuan-
to ello pugna con nuestro ordenamiento juridico, que comprende los instrumen-
tos internacionales antes mencionados [...].

[...] el proceder de la empresa sanitaria importd hacerse justicia por su propia
mano [...]. (Reyes Barraza, Pablo con Aguas Andinas S.A., 2011)*

En este caso, el Tribunal declaré que el acceso al agua es un «derecho funda-
mental» del ser humano, subsumiéndolo rapidamente en el marco mas amplio
del derecho a la vida. Citando instrumentos internacionales (Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; y, vinculado a este tltimo, la Observacion General n.° 15,
de 2002, antes mencionada), se determiné que la disposicion legal que habilita a
las empresas sanitarias para suspender el suministro de agua potable es incom-
patible con el derecho a la vida, garantizado tanto en la Constituciéon como en
los citados instrumentos internacionales, que prohiben afectar, en su esencia, los
derechos fundamentales (art. 19, n.° 26, Constitucion Politica).

Sobre este ultimo punto, es interesante notar que el recurrente de proteccion
en este caso interpuso, paralelamente, un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto a los articulos 36 d) y 38 del DFL 382, de 1989. Sin
embargo, dado que la empresa sanitaria repuso el servicio con anterioridad a la
dictacion del fallo del Tribunal Constitucional (TC), este declard inadmisible el re-

23 «Son derechos del prestador, que dan lugar a obligaciones del usuario: [...] d) Suspender, previo

aviso de 15 dias, los servicios a usuarios que adeuden una o mas cuentas y cobrar el costo de la
suspension y de la reposicion correspondiente [...]» (Art. 36 d) DFL N°382, de 1989, Ley General
de Servicios Sanitarios).
Asimismo, «si la suspension del servicio a que se refiere la letra d) del articulo 36° se mantiene
ininterrumpidamente por seis meses, el prestador debera dar cuenta a la autoridad sanitaria, para
que proceda a la clausura del inmueble. / Asimismo, en tal situacion, el prestador podra poner
término a la relacién contractual entre las partes» (Art. 38 DFL n.c 382, de 1989, Ley General de
Servicios Sanitarios).

24 Citando este fallo, la misma Corte, al resolver un juicio relativo a la conformacién de una junta
de vigilancia, muy distinto al objeto de estudio en este trabajo, incluy¢ entre sus fundamentos
la declaracion del acceso al agua como derecho fundamental del ser humano, con referencias a
instrumentos internacionales; véase Reyes Zapata (2016).
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querimiento, pues se habia perdido la oportunidad de aplicacion de los preceptos
impugnados®. No obstante, debe constatarse que el caracter andmalo y regresivo
de las citadas disposiciones ya ha sido advertido desde la perspectiva doctrinal®.

5.2. Necesidad de respeto al derecho humano al agua (derecho a la vida) en el
marco de las relaciones de vecindad.

En un conflicto entre dos particulares, cuyas viviendas estaban emplazadas en
la misma propiedad, uno de ellos cort¢ la cafieria que transportaba el agua hacia
el hogar del otro, quien interpuso recurso de proteccion alegando vulneracion
a su derecho de propiedad. Si bien la Corte desestimé esta alegacion, si acogio
el recurso por estimar que la conducta descrita afectaba el derecho a la vida del
recurrente, en cuyo ambito se encasilla el derecho al agua (en base a los instru-
mentos internacionales particularizados en parrafos previos). En este sentido, se
sostuvo que:

[...] el acceso al vital elemento, agua, es un derecho fundamental del
ser humano...en tanto resulta esencial y necesario para el desarrollo y
existencia de la vida...

[...] encontrandose tutelado constitucionalmente en el articulo 19 n.° 1 de la
Constitucion Politica de la Republica, el derecho a la vida, no correspondia que
el recurrido hubiese privado al recurrente y demas personas de la vivienda in-
terior del domicilio... del suministro de agua potable, sin justificacién alguna,
ya que cualquier derecho que pretenda el recurrido nuestro sistema juridico le
reserva las acciones necesarias para hacerlos valer, por lo que no es legitimo que
recurra a las vias de hecho para ese fin, modificando el statu quo existente [...].
(Larrain Amaya, Luis vs. Valenzuela Diaz, Mario, 2014)

5.3. El agua como bien comin, sujeto a acuerdos de copropietarios.
Nuevamente en el contexto de un conflicto entre privados, se interpone un recur-
so de proteccion a partir del corte del suministro de agua por la administracion
de un condominio a uno de sus miembros por haber excedido la cuota o consumo
maximo fijado por la asamblea de copropietarios para épocas de escasez del re-
curso. A este respecto, la Corte de Apelaciones de San Miguel rechazd el recurso
de proteccién, que denunciaba infracciones al derecho a la vida y a la propiedad,
sosteniendo que:

[...] el agua que la abastece se extrae de pozos que se encuentran dentro de la
misma comunidad, es decir, el agua no es proporcionada o distribuida por un

25 TC, Rol 2039-2011 (2011). En esta sentencia, hay una prevencién del ministro Gonzalo Garcia,
quien, en virtud de los instrumentos internacionales ya referidos, sostuvo que «][...] sin perjuicio
de lo sefialado, es preciso sefialar que la actividad de la empresa no puede, en caso alguno, entor-
pecer el acceso al agua potable pues constituye un bien necesario para el desarrollo y existencia
del derecho a la vida, constitucionalmente consagrado en el articulo 19, numeral 1°, de la Carta
Fundamental».

26 En esa misma linea, ver Obando (2010, p. 458).
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organismo ajeno a ella, lo que hace que este bien sea un bien comun sin que
exista contrato de los propietarios con terceros ajenos a la comunidad.

[...] el suministro de agua es proporcionado dentro de la propia comunidad,
con lo cual constituye un bien comun, estando facultado el érgano que adminis-
tre dicha comunidad para impetrar todas las medidas necesarias para cumplir
los objetivos establecidos en el reglamento como es administrar en la mejor for-
ma posible los bienes comunes [...].

[...] no se aprecia que el acto impugnado constituya un atentado contra garantia
constitucional alguna [...]. (Dougnac Cordero, Vivianne vs. Comité de Adminis-
tracion del Condominio Las Vertientes de Zapata, 2015)”

5.4. Prevalencia del derecho humano al agua (derecho a la vida) por sobre
acuerdos de copropiedad inmobiliaria.

En este caso, un particular interpuso un recurso de proteccion en contra de la
administracion del condominio en que habitaba, pues esta le habia suspendido el
suministro de agua potable por deuda de gastos comunes, medida que, a su jui-
cio, afectaba sus derechos a la vida, igualdad ante la ley y propiedad. Pese a que el
reglamento interno y el de copropiedad del condominio habilitaban a imponer tal
medida, la Corte de Apelaciones de San Miguel acogio el recurso, sehalando que:

[...] el reglamento interno de la Inmobiliaria Piedra Molino S.A.... pugna con
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Repu-
blica, en especial, con el articulo 19, n.° 1, en cuanto asegura el derecho a la vida,
cuyo contenido comprende las condiciones necesarias para que ella se desarro-
lle adecuadamente, entre las cuales estan el derecho humano al agua [...].

[...] enlo relacionado con el derecho a la vida, en relaciéon con el acceso al agua
cabe considerar...que resulta esencial y necesario para el desarrollo y existencia
de la vida, derecho éste, a su vez protegido constitucionalmente por el articulo
19, n.° 1 de la Carta Fundamental.

[...] no resulta admisible, en concepto de estos sentenciadores, que a través de
un acuerdo, entre particulares, autorizado por el articulo 28 de la Ley n.° 19.537,
ajenos al vinculo juridico que permite el acceso a dicho suministro basico, plas-
mado en un Reglamento, se pretenda limitar, suspender, interrumpir o cortar
el suministro de agua, y menos por deudas por concepto de gastos comunes,
las que, ademas, conforme a lo informado por las partes, estan siendo cobradas
judicialmente. (Montes Arancibia, Alberto vs. Parcelaciéon Piedra Molino, 2015)

6. Conclusiones

(a) Los elevados niveles de cobertura de los servicios de agua potable y sanea-
miento en Chile han justificado un restringido analisis juridico del conte-
nido e implicancias del derecho humano al agua. Prevalece una especie de
presuncién generalizada de que, con dichos niveles de cobertura, el dere-

27 Dougnac Cordero, Vivianne vs. Comité de Administracién del Condominio Las Vertientes de Za-
pata (2015). Luego de interpuesto recurso de apelacion, esta sentencia fue confirmada por la Corte
Suprema, con fecha 23 de abril de 2015.
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cho humano al agua esta completamente cubierto y satisfecho. Sin perjui-
cio del fundamental avance e importancia que tal cobertura sanitaria con-
lleva, se trata de una cuestion que cabe revisar con mas rigurosidad, pues
la disponibilidad del recurso debe producirse cumpliendo estandares que
aseguren mas que solo la suficiencia y calidad del volumen de agua que se
entrega a cada persona. Se requiere suficiencia, salubridad, aceptabilidad,
accesibilidad y asequibilidad en cuanto al recurso en si y también en rela-
cion a la prestacion de este servicio publico que provee de agua potable a la
poblacién para consumo y saneamiento.

(b) El derecho humano al agua tiene un rol central en las reformas legal y cons-
titucional en actual tramitacion parlamentaria en Chile. Sin dejar de des-
tacar la relevancia de la presencia de este tema en este contexto, se denota
una falta de andlisis mas profundo sobre el real y efectivo contenido, limi-
tes, efectos y responsabilidades derivadas del denominado derecho huma-
no al agua. De otro modo, pareciera ser solo un escudo o bastion ideoldgico
de la serie de cambios que pretenden introducirse en la regulacion.

(c) Incluso sin consagracion positiva explicita del derecho humano al agua en
el ordenamiento interno, hay un reconocimiento y proteccion del mismo
por parte de los Tribunales de Justicia, los cuales, timidamente, han ido
configurando algunas ideas respecto del dicho derecho sobre la base de
instrumentos internacionales, y todavia muy apegadas al derecho a la vida.
Ello evidencia la necesidad de incorporar directrices normativas claras so-
bre la materia.

(d) Para abordar adecuadamente esta tematica se requiere una vision sisté-
mica, no centrada exclusivamente en la consagracion positiva del derecho
humano al agua a nivel interno, sino, principalmente, en su correcta y su-
ficiente implementacion y satisfaccion en la practica. Para ello, el Derecho
de Aguas puede ofrecer algunos lineamientos, pero se necesitan aportes de
otras disciplinas juridicas, tales como el derecho internacional, constitucio-
nal, sanitario y ambiental. Asimismo, y mas sustancialmente aun, la con-
quista de los desafios que esta cuestion involucra exige la concurrencia y
adopcion de voluntades y medidas econémicas y politicas efectivas, pues,
de otra forma, su declaracién puede quedar reducida a una elegante, pero
infructuosa, disposicion legal y/o constitucional.



REFERENCIAS

Decreto 100, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, fija el texto refundi-
do, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Repu-
blica de Chile, Diario Oficial de 22 de septiembre de 2005 (Chile).

Decreto 203, Ministerio de Obras Publicas, aprueba Reglamento sobre normas de
exploracién y explotacion de aguas subterraneas, Diario Oficial de 7 de
marzo de 2014 (Chile).

Decreto con Fuerza de Ley 1122, Ministerio de Justicia, fija texto del Cédigo de
Aguas, Diario Oficial de 29 de octubre de 1981 (Chile).

Decreto con Fuerza de Ley 382, Ministerio de Obras Publicas, Ley General de Ser-
vicios Sanitarios, Diario Oficial de 21 de junio de 1989 (Chile).

Dougnac Cordero, Vivianne vs. Comité de Administraciéon del Condominio Las
Vertientes de Zapata, Rol 53-2015 (Corte de Apelaciones de San Miguel,
26 de marzo de 2015).

Embid, A. (2006). El derecho al agua en el marco de la evolucién del derecho de
aguas. En A. Embid (dir.), El derecho al agua (pp. 15-56). Navarra: Aran-
zadi.

Embid, A. (2007). Derecho al agua. En A. Embid (dir.), Diccionario de Derecho de
Aguas (pp. 549-569). Madrid: lustel.

Guiloff, M. (2013). El derecho al agua como un derecho humano: el caso de la pro-
vincia de Petorca. En T. Vial (ed.), Informe anual sobre derechos humanos en
Chile 2013 (pp. 255-282). Santiago de Chile: Universidad Diego Portales.

Larrain Amaya, Luis vs. Valenzuela Diaz, Mario, Rol 252-2014 (Corte de Apelacio-
nes de San Miguel, 11 de noviembre de 2014).

Manieu, C. (2003). El derecho a satisfacer la sed en el Derecho de Aguas. Revista de
Derecho Administrativo Econdmico, (2), pp. 397-416.

Martin, L. y Justo, J. (2015). Estado actual de la cuestion y debates pendientes
sobre el derecho humano al agua en Latinoamérica y la Resolucién A/
RES/292 de 2010 de la Asamblea General de la ONU. En P. Urteaga y A.
Verona (eds.), Cinco afios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii. Sequndas
Jornadas de Derecho de Aguas (pp. 27-44). Lima: Centro de Investigacion,



242 DANIELA RIVERA

Capacitacion y Asesoria Juridica (CICA]) del Departamento Académico
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

Menéndez, A. (2012). El agua como bien juridico global: el derecho humano al
agua. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autéonoma de Ma-
drid, (16), pp. 187-202.

Montes Arancibia, Alberto vs. Parcelacion Piedra Molino, Rol 1106-2015 (Corte de
Apelaciones de San Miguel, 11 de diciembre de 2015).

Obando, I. (2010). El derecho humano al agua desde la perspectiva del derecho
internacional y del derecho interno. En H. Nogueira (coord.), Dogmdtica
y aplicacion de los derechos sociales (pp. 439-463). Santiago de Chile: Libro-
tecnia.

Observacion General N°15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas: El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales), 29° periodo de sesiones (2002).

Pinto, M. (2015). Medios de proteccion y jurisprudencia sobre el contenido del de-
recho humano al agua y saneamiento. En P. Urteaga y A. Verona (eds.),
Cinco afios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii. Sequndas Jornadas de
Derecho de Aguas (pp. 45-62). Lima: Centro de Investigaciéon, Capacita-
cién y Asesoria Juridica (CICA]J) del Departamento Académico de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

Recabarren, O. (2016). El estandar del derecho de aguas desde la perspectiva del
Derecho internacional de los derechos humanos y del medio ambiente.
Estudios Constitucionales, aho 14, (2), pp. 305-346.

Resolucion 64/292 de la Asamblea General de Naciones Unidas: El derecho huma-
no al agua y el saneamiento, 28 de julio de 2010.

Reyes Barraza, Pablo vs. Aguas Andinas S.A., Rol 101-2011 (Corte de Apelaciones
de San Miguel, 14 de octubre de 2011).

Reyes Zapata, Jorge, Rol 2052-2015 (Corte de Apelaciones de San Miguel, 14 de
abril de 2016).

Rojas, C. (2014). Particularidades del servicio publico de abastecimiento de agua
potable. El servicio privado de interés publico en los sistemas de agua
potable rural (APR). Revista de Derecho Administrativo Econdémico, (18),
pp. 7-44.

Salas, C. (2011). El derecho humano al agua: estructura y consecuencias juridicas.
Actas de Derecho de Aguas, (1), pp. 41-55.



DERECHO HUMANO AL AGUA EN CHILE:
LEGISLACION VIGENTE, PROYECTOS DE REFORMA Y JURISPRUDENCIA 243

Salinas, S. (2006). El derecho al agua como derecho humano. Contenido norma-
tivo y obligaciones de los Estados. En A. Embid (dir.), El derecho al agua
(pp- 89-135). Navarra: Aranzadi.

Superintendencia de Servicios Sanitarios. (2016). Informe de Gestion del Sector
Sanitario 2015, 245 pp.

Tapia, F. (2014). Tratamiento del derecho humano de acceso al agua en el ordena-
miento juridico e institucional chileno. En J. Aranda et al. (eds.), Acta de
las VII Jornadas de Derecho Ambiental. Recursos naturales: ;sustentabilidad
o sobreexplotacion? (pp. 305-330). Santiago de Chile: Thomson Reuters.

Tribunal Constitucional, Rol 2039-2011 (20 de septiembre de 2011).

Vergara, A. (2015). El acceso al agua potable y al saneamiento ante el derecho chi-
leno. En J. Melgarejo et al. (eds.), Agua y Derecho. Retos para el siglo XXI
(Reflexiones y estudios a partir del Water Law, Congreso Internacional de De-
recho de Aguas. Alicante, 2014) (pp. 189-218). Navarra: Thomson Reuters.






LOS DESAFIOS DE LA LEY DE MODERNIZACION DE
LOS SERVICIOS DE SANEAMIENTO EN EL PERU

Francisco Dumler Cuya
CENTRUM Catélica | Pert

Una de las principales lineas de accidn de toda gestion gubernamental esta
constituida por la mejora en la calidad de la prestacion de los servicios de
saneamiento, su sostenibilidad y la ampliacion de su cobertura; y cobra
mayor importancia si se tiene en cuenta que el servicio de saneamiento
impacta directamente sobre la salud publica.

Con la finalidad de estar acorde con dicha linea, el Estado esta obligado
a emitir la normatividad correspondiente en el sector saneamiento, con el
proposito de responder a las necesidades actuales de la poblacion, especial-
mente de las zonas vulnerables del pais.

En el presente articulo se explora, en primer lugar, el marco legal ante-
rior a la promulgacion del Decreto Legislativo n.° 1240', el cual modifica la
Ley n.° 26338 (Ley General de Servicios de Saneamiento) y la Ley n.° 30045
(Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento); y, posteriormen-
te, se desarrollan los principales cambios que trae consigo dicho Decreto
Legislativo y los desafios que implica su aplicacion.

Asimismo, se presenta la intervencién del Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) como un caso de modernizacién de los
servicios de saneamiento en el Perti, en el cual la inversién privada, a través
de las Asociaciones Publico-Privadas (APP), es un mecanismo para permi-
tir el acceso a los servicios de saneamiento a mas peruanos.

1. Antecedentes

Mediante el Decreto Legislativo n.° 150, se cred la Empresa de Servicio Nacional
de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado (SENAPA) como empresa
de propiedad del Estado y encargada de ejecutar la politica del Estado en el de-
sarrollo, control, operacién y mantenimiento de los servicios de agua potable y
alcantarillado urbanos a nivel nacional (Poder Ejecutivo, 1981). E1 SENAPA esta-
ba conformado por empresas filiales y unidades operativas distribuidas a lo largo
del pais. Y, en el afio 1990, SENAPA transfiri6 acciones a las municipalidades
provinciales y distritales.

1 Modificada por el D.L. 1280 de 2016, aprobado con fecha posterior a la elaboracién de este documento.
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Mediante Decreto Ley n.° 25965, se creo la Superintendencia Nacional de Ser-
vicios de Saneamiento (SUNASS) con personeria de derecho publico, patrimonio
propio y autonomia funcional, econdmica, técnica, financiera y administrativa
para que proponga las normas para la prestacion de los servicios de agua pota-
ble, alcantarillado sanitario y pluvial, disposicion sanitaria de excretas, retiso de
aguas servidas y limpieza publica; para que fiscalice la prestacion de los mismos,
evalte el desempefio de las entidades que los prestan, promueva el desarrollo
de esas entidades, asi como aplique las sanciones que establezca la legislacion
sanitaria y recaude las multas y tasas que esa misma legislacion disponga (Poder
Ejecutivo, 1992).

En el afio 1994 se promulgd la Ley n.° 26338, Ley General de Servicios de Sa-
neamiento (en adelante la LGSS), la cual establece las normas que rigen la pres-
tacion de los servicios de saneamiento. Aunque en los afos siguientes ha sufrido
algunas modificaciones, a la fecha es la norma que rige el Sector Saneamiento a
nivel nacional.

No obstante, en el transcurso del tiempo se han legislado temas competencia-
les en los servicios publicos como en la Constitucion Politica 1993 (Estado Garante
vs. Estado Gestor); la Ley n.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion (2002);
la Ley n.° 27972, Ley Organica de Municipalidades (2003); la Ley n.© 29338, Ley de
Recursos Hidricos (2009); la Ley n.© 26842, Ley General de Salud (1997); la Ley n.°
27332, Ley Marco de Organismos Reguladores (2000); el Decreto Legislativo n.°
1012, que regula la promocion de la inversion privada a través de las Asociaciones
Puablico-Privadas (APP) (2008); la creacion del Ministerio de Vivienda, Construc-
cion y Saneamiento (MVCS), el cual se convirtio en el ente rector del Sector Sanea-
miento (2002); entre otros.

En el dltimo quinquenio, el MVCS ha impulsado la promulgacion de nuevos
dispositivos legales que estén en consonancia con el contexto del Sector Sanea-
miento, el cual se caracteriza por: (a) financiamiento de inversiones insuficiente;
(b) insostenibilidad de las inversiones (enfoque de obra y no de servicio publico);
(c) modelo de gestion municipal colapsado; y (d) escasez de agua.

De acuerdo con lo descrito en el parrafo precedente, se promulgo la Ley n.
30045, Ley de Modernizacién de los Servicios de Saneamiento (en adelante la
LMSS), que tiene por objeto establecer medidas orientadas al incremento de la
cobertura y al aseguramiento de la calidad y la sostenibilidad de los servicios de
saneamiento a nivel nacional, y promueve el desarrollo, la proteccion ambiental
y la inclusion social.

Y en el ano 2015, en el marco de las facultades legislativas concedidas por el
Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo para legislar en materia administra-
tiva, econdmica y financiera, a efectos de, entre otros, establecer medidas para el
fortalecimiento de la rectoria en saneamiento, se emiti6 el Decreto Legislativo n.°
1240 (en adelante el D.L. N 1240), el cual modifica la Ley n.° 26338, Ley General
de Servicios de Saneamiento y la Ley n.? 30045, Ley de Modernizacion de los
Servicios de Saneamiento, con la finalidad de establecer medidas para fortalecer la
rectoria en saneamiento, asi como fomentar, modernizar, racionalizar y optimizar
la infraestructura y los servicios de saneamiento.
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1992 2002 2015
1992 Creacién de SUNASS,  Creacién del MVCS -ente  Aprobacién del D.L. 1240
Creacién de regulador del sector rector del sector que modifica la LGSS y la
SENAPA saneamiento saneamiento LMSS

Creacién de 49 EPS municipales

Creacién de unidades operativas y empresas filiales que l
dependen de SENAPA 1994

(Empresanacional) Aprobacion de la Ley n.° 263381: Ley
General de Servicios de Saneamiento 2013

(LGSS) Aprobacion de la Ley n.° 30045:
Modernizacién de los Servicios de
Saneamiento (LMSS) y su
Reglamento mediante D.S n.° 015-
2013-VIVIENDA

SENAPA transfiere acciones a las
municipalidades provinciales y
distritales

Esquema de prestacion de servicios centralizada Esquema de prestacion de servicios municipal
nacional

Figura 1. Evolucién normativa del Sector Saneamiento. Elaboracion propia, con datos del MVCS.

2. Elderechohumano alosservicios de saneamientoy el derecho alasinversiones
Una de las consideraciones que trae consigo la nueva legislacion en saneamiento
es la importancia que se le da al derecho a los servicios de saneamiento. La LMSS,
en su articulo III, indica lo siguiente:

La modernizacién de la prestacién de los servicios de saneamiento se sustenta,

fundamentalmente, en los siguientes principios:

a) Acceso universal. Es derecho de la poblacién tener acceso a servicios de
saneamiento sostenibles y de calidad [énfasis afiadido]; y es obligacién
del Estado proveerlos a través de los prestadores de servicios [...].
(Congreso del Pert, 2013, art. I1I)

Por su parte, el D.L. n.© 1240, en su articulo 2, que modifica el articulo 3 de la
LGSS, menciona que se declare:

[...] de necesidad puiblica y de preferente interés nacional la gestion y la presta-
cion de los servicios de saneamiento con el propdsito de promover el acceso uni-
versal de la poblacién a los servicios de saneamiento sostenibles y de calidad,
proteger su salud y el ambiente, la cual comprende a todos los sistemas y activi-
dades que integran los servicios de saneamiento, a la prestacion de los mismos
y la ejecucion de obras para su realizacion. (Poder Ejecutivo, 2015, art. 2)

En esa linea, la intervencion del Estado debe estar orientada a que todos los
peruanos puedan tener acceso a servicios de saneamiento sostenibles y de calidad
en el largo plazo, lo cual estd en estrecha relacion con el objetivo 6 de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible: «Garantizar la disponibilidad de agua y su gestién sos-
tenible y el saneamiento para todos» (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2015, p. 16).
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Y en lo que respecta al derecho a las inversiones, en el articulo 32 de la LMSS
se senala lo siguiente:

El ente rector [MVCS] propone y coordina los esquemas de acceso a cooperacion
internacional, financiera y técnica, reembolsable y no reembolsable y otros de
similar naturaleza a efectos de lograr la inversion necesaria para fortalecer la ad-
ministracién de servicios de saneamiento, en el marco de la legislacion vigente.
(Congreso del Pert, 2013, art. 32)

A su vez, en el articulo 4 del D.L. n.° 1240, que modifica el articulo 37 de la
LMSS, se indica lo siguiente:

La participacion del Sector Privado en el &mbito de las EPS [Entidades Prestado-
ras de Servicios de Saneamiento] se rige por la normativa aplicable a las asocia-
ciones publico - privadas y a los procesos de promocién de la inversion privada,
sus normas reglamentarias y complementarias y demas normativa aplicable en
materia de promocion de la inversién privada. (Poder Ejecutivo, 2015, art. 4)

Debido a esto, no solo se promueve la inversién publica, sino también la in-
version privada en la EPS a través de asociaciones publico-privadas con el fin de
mejorar su eficiencia, rentabilidad y, sobre todo, su servicio a la ciudadania.

3. Principales mejoras del D.L. n.> 1240 a la LMSS

3.1. Modernizacion del Organismo Técnico de la Administracion de los
Servicios de Saneamiento (OTASS).

El D.L. n.° 1240 trae consigo nuevos aspectos normativos para mejorar el Sector
Saneamiento. Entre ellos, esta la modernizacién del OTASS, cuyo objeto es rede-
finido. En el decreto legislativo se indica que el OTASS es el encargado de eje-
cutar la politica del ente rector en materia de administracion para la prestacion
de servicios de saneamiento a cargo de las empresas prestadoras de servicios de
saneamiento (EPS), la misma que se desarrolla a través de prestadores de ser-
vicios con autonomia empresarial e integracion territorial y social. Asimismo,
se amplian sus funciones (supervisora, fiscalizadora y sancionadora) y, en su
potestad sancionadora, se tipifican las infracciones, escala de multas y procedi-
miento administrativo sancionador.

Ademas, se refuerza el Régimen de Apoyo Transitorio (RAT) como mecanis-
mo efectivo para reflotar a las EPS municipales y se lleva a cabo una reingenieria
del procedimiento para su ingreso.

Para el ingreso al RAT y reflotamiento de las EPS, el OTASS evalua los siguien-
tes &mbitos:

® Solvencia econdmica financiera
* Sostenibilidad de la gestion empresarial
* Sostenibilidad de la prestacion de los servicios de saneamiento
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3.2. Nuevas competencias de los actores.
Mediante el D.S. n.° 013-2016-VIVIENDA se aprueba el Reglamento de la Ley n.°
30045, LMSS, el cual sefiala las atribuciones y funciones de las siguientes entida-
des en el proceso de modernizacién de los servicios de saneamiento:

(a) «E1 Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Vivienda, Construccion
y Saneamiento - MVCS, en su condicién de Ente Rector del Sector Sanea-
miento - Ente Rector, con las siguientes atribuciones» (Poder Ejecutivo,
2016, art. 5.1):

* «Aprueba politicas, normas y planes orientados al cumplimiento de los
objetivos de modernizacion de los servicios de saneamiento, observando
lo establecido en la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion
Publica» (Poder Ejecutivo, 2016, art. 5.1).

* «Gestiona y efecttia, de conformidad con las normas presupuestales
vigentes, transferencias de recursos para el financiamiento o cofinan-
ciamiento de proyectos de inversion en saneamiento, de acuerdo a las
reglas y procedimientos dispuestos en el Reglamento y en las normas
sectoriales» (Poder Ejecutivo, 2016, art. 5.1).

(b) SUNASS (Poder Ejecutivo, 2016, art. 5.3):

* Norma y aprueba la inclusiéon de mecanismos de compensacion para el
ambito rural en el Plan Maestro Optimizado (PMO) y estudio tarifario de
la EPS.

¢ Establece mecanismos regulatorios para adecuar los estudios tarifarios
con el Plan de Reflotamiento de las EPS bajo el RAT.

(c) EPS (Poder Ejecutivo, 2016, art. 5.4):

e Incorpora en su PMO los mecanismos de retribucién por servicios
ecosistémicos.

* Propone en su PMO los mecanismos de compensacion para el ambito
rural.

¢ Cumple con las disposiciones vinculadas al ejercicio de las funciones de
supervision y fiscalizacion, sancionadora y demas a cargo del OTASS.

(d) Los Gobiernos Regionales (GR) y los Gobiernos Locales (GL) (Poder Ejecu-
tivo, 2016, art. 5.6):

* Financian la implementacion de programas de asistencia técnica para el
ambito rural.

* Priorizan financiamiento y efecttian coordinaciones con los demas
niveles de gobierno, para la realizacion de proyectos de inversiéon en
saneamiento.

* Los GL financian o cofinancian la reposiciéon y mantenimiento de la in-
fraestructura de saneamiento en el ambito rural.

* Recopilan, mantienen y gestionan un sistema de informacion sobre los
proyectos de infraestructura de saneamiento de los ambitos rural y de
pequenas ciudades.
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3.3. Caso de modernizacion de los servicios de saneamiento en el Pert: La
intervencion del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima
(SEDAPAL)

3.3.1. Las APP y la politica de inversiones en SEDAPAL.
Desde el afio 2009, periodo en que se inici6 el proyecto de la Represa de Huas-
cacocha bajo la modalidad de APP, las inversiones privadas en SEDAPAL han
sumado S/ 1374 MM hasta el afo 2015, las cuales representan casi un tercio del
total de las inversiones de la empresa.

Tabla 1

Inversiones puiblicas y APP en SEDAPAL, 2009-2015

Anos Total
2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 S/MM %
APP? 725,7 305,5 343,0 1374,2 29
Inv. pablica 7679 5257 511,1 2663 403,5 4952 320,7 3291,1 71

Total (S/ MM) 1493,6 5257 816,6 2663 746,5 4952 320,7 46653 100

Nota: Tabla elaborada con datos de la Gerencia de Desarrollo e Investigaciéon de SEDAPAL.
AInversiones incluidas en afio de adjudicacion y/o suscripcion de contrato: Huascacocha y
PTAR Taboada (2009), PTAR La Chira (2011) y PROVISUR (2013).

En efecto, las inversiones mediante APP corresponden, ademas de a Huasca-
cocha —realizada para el trasvase de las aguas de la laguna del mismo nombre
(cuenca del rio Mantaro) hacia el rio Rimac con el fin de aumentar su caudal en
época de estiaje—, a las plantas de tratamiento de aguas residuales Taboada y La
Chira, para la descontaminacién de las playas de los distritos de Lima Norte hasta
Chorrillos, y a PROVISUR, para proveer de agua potable en forma continua a los
distritos de Punta Hermosa, Punta Negra, San Bartolo y Santa Maria del Mar.

Para analizar la actuacién de SEDAPAL en gestidon de inversiones, se tomara
como referencia el quinquenio 2011-2015. Durante dicho periodo, la ejecucion de
sus inversiones publicas totalizd S/ 1996,8 MM, lo que equivale a una inversion
promedio anual ejecutada de S/ 399,4 MM.

2 Véase Dumler (2016).
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Tabla 2

Inversiones puiblicas ejecutadas del 2011 al 2015

Afios Total
Fuente de
financiamiento 2011 2012 2013 2014 2015 S/ MM
Recursos propios® 441,5 195,4 199,2 137,4 71,0 1044,5
Aportes Gobierno 82,4 169,1 215,2 466,7
Endeudamiento ex- 69,6 70,9 121,9 188,7 34,5 185,6
terno

511,1 266,3 403,5 495,2 320,7 1996,8
Nota: Tabla elaborada con datos de SEDAPAL.
Incluye recursos publicos para los afios 2011 y 2012.

Por otro lado, de acuerdo con el PMO de SEDAPAL, las inversiones totales
para el quinquenio 2015-2020 ascienden a S/ 6179 MM, con lo cual debera invertir
en promedio S/ 1244 MM anuales con la finalidad de mejorar la calidad de su ser-
vicio, priorizando las zonas mas criticas de la ciudad, y ampliando la cobertura
para que mas de 790 000 habitantes cuenten con servicios de saneamiento en su
domicilio por primera vez (SUNASS, 2015a, p. 19).

Resulta, entonces, que las inversiones anuales ejecutadas por SEDAPAL no
son suficientes para cubrir el requerimiento del préximo quinquenio. La brecha
de inversion es de 845 millones de soles anuales y equivale al 60,5% del presu-
puesto ptiblico del Sector Saneamiento del 2015 (S/ 1396 MM, MEF). Es necesario
buscar otras fuentes de financiamiento y mejorar en gestion drasticamente. En
resumen, SEDAPAL solo cubre el 32% del requerimiento de inversion.

Aun si SEDAPAL destinara toda su utilidad para cerrar la brecha de inversion,
esta no seria suficiente para cubrir la inversion requerida. De las utilidades netas
registradas anualmente durante el periodo 2009-2015 (Tabla 3), la utilidad prome-
dio anual (sin considerar la pérdida del afio 2011) es de S/ 175,2 MM.

Tabla 3

Evolucion de la utilidad neta en SEDAPAL, 2009-2015

Ano Utilidad neta (S/ MM)
2009 2249
2010 59,5
2011 -436,7
2012 131,7
2013 235,7
2014 261,1
2015 138,4

Nota: Tabla elaborada con datos de la Bolsa de Valores de Lima (2016).
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Es por ello que SEDAPAL ha venido incorporando inversiones privadas para
el financiamiento del disefio, construccion, operacién y mantenimiento de proyec-
tos de saneamiento, es decir, tanto para el abastecimiento de agua potable como el
tratamiento de aguas residuales, tal como se observa en la Tabla 4. El monto total
de inversién privada desde el ano 2009 asciende a S/ 3652 MM.

Tabla 4

Inversiones privadas en SEDAPAL bajo concesion

concesion Obra concesion /MM Fstado actual
2009 Derivacion Huascacocha 20 anos 309,1 En operacién
2009 PTAR Taboada 25 anos 416,6
2010 PTAR La Chira 25 anos 305,5 Por inaugurar
2013 PROVISUR 25 anos 343,0 Préxima

construccion

2015 Obra de Cabecera y Conduccion 30 afios 2040,0  En proceso de
2015 Regulacién rio Chillén 20-30 anos 238,0 promocion

Nota: Tabla elaborada con datos de SEDAPAL y PROINVERSION.

Es importante sefalar también que, en el afio 2015, SEDAPAL registro
gastos operacionales por S/ 991 MM, de los cuales el 68% se destiné al pago de
servicios a terceros, con S/ 673 MM, asi como el 64% de los gastos en la gestion
comercial corresponden a pago a terceros (el 36% del pago es destinado al

personal de SEDAPAL).
Tabla 5

Gastos Operacionales en SEDAPAL, 2015

Tratamiento Gestion de

Fuentes Produccion Distribucit?n deaguis  proyectosy Gestit?n Total
deagua  deagua  yrecoleccion . . °  comercial® S/ MM
residuales obras
Consumos 0,03 38,73 8,18 5,31 0,33 082 5340
Gastos de personal 0,67 22,34 88,64 9,57 21,20 60,93 203,35
Servicios de terceros 46,76 95,48 287,47 124,53 492 113,93 673,10
Tributos 9,52 4,68 6,71 4,88 0,24 026 26,28
Cargas diversas de 1,06 3,68 27,34 1,34 0,28 089 3459
gestion
Total S/ MM 58,04 164,90 418,35 145,63 26,97 176,84 990,72
Participacion ST* 80% 58% 69% 85% 18% 64% 68%

Nota: Tabla elaborada con datos del plan operativo 2015 de SEDAPAL, Cargas por Natura-

leza a diciembre 2015.

“La «Gestion de proyectos y obras» no considera los gastos de inversion.

PIncluye micromedicion y servicios colaterales.

“Participacion porcentual del rubro «Servicios de terceros» respecto al total por tipo de gasto.
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Visto a través de los procesos de la cadena de valor, que se inicia con la capta-
cion del recurso hidrico, luego sigue con su tratamiento y almacenamiento, des-
pués con la distribucion y comercializacion, y culmina con el tratamiento y dispo-
sicion final de las aguas residuales, se recurre a terceros en los puntos criticos para
asegurar la prestacion de los servicios. La realizacion de cada etapa se muestra en
la Tabla 6.

Tabla 6

Actores en la cadena de valor de SEDAPAL

Proceso SEDAPAL APP / Contrata
Captacion, tratamiento Planta Atarjea Planta Chillon

Planta Huachipa 1

Almacenamiento 19 lagunas y 2 represas en Represa Huascacocha
Marcapomacocha, Santa
Eulalia y San Mateo
Distribucién, alcantarillado, Area Comercial: mas de 550 03 SIAC?
comercializacion personas
Depuracion, disposicion 21 PTAR PTAR Taboada
PTAR La Chira

Nota: Tabla elaborada con datos del plan operativo 2015 de SEDAPAL.
*Contratos privados por Servicio Integral de Administracion Comercial.

3.3.2. Captacién, tratamiento y almacenamiento.

Con respecto a la produccién de agua potable con fuente superficial, las plantas
Atarjea y Huachipa producen el 95% del total, en tanto que el 5% restante lo pro-
duce la planta Chillén. En lo que se refiere a almacenamiento, el conjunto de lagu-
nas y represas cubre el 76% del total, la represa Huascacocha permite almacenar
el 24% restante (SEDAPAL, 2014).

El desafio para SEDAPAL no solo es atender la demanda actual de los ser-
vicios de agua, sino ademas prever con anticipacion el crecimiento poblacional,
pues Lima requiere de 847 millones de m® de agua para abastecer a la poblacion
con un servicio de 24 horas y conexiones domiciliarias, por lo que existe una bre-
cha de 134 millones de m? (Figura 2). Esto plantea diversos retos: o se desaliniza
agua del mar, tecnologia que recién se va a aplicar para los distritos de Punta
Hermosa, Punta Negra, San Bartolo y Santa Maria del Mar los proximos meses
(Proyecto PROVISUR), o se «trasvasa» agua dulce de la vertiente del Atlantico.
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BALANCE OFERTA Y DEMANDA DE AGUA (SEDAPAL) ACTUALES PLANTAS DE TRATAMIENTO DE AGUA

(millones de m*/aio) PARA LIMA
Oferta: produccion de agua 713 1341
con plantas y pozos !
Maxima capacidad
Demanda ‘
* Obras de cabecera y conduccion para el abastecimiento
0 200 400 600 800 1000 de agua potable para Lima (en proceso): 5/2,040 MM, sin

IGV
¢« PROVISUR (préxima a construirse) S/343 MM, sin IGV

Figura 2. Brecha de agua potable en Lima. Elaboracién propia con datos de SEDAPAL y la
Evaluacion Financiera y Presupuestaria al IV Trimestre 2015 (FONAFE).

Es necesario realizar inversiones que permitan mejorar la produccion y recar-
gar el acuifero. Por ello, se promovio el proyecto de Obras de Cabecera y Conduc-
cion, que demandara una inversion de S/ 2040 MM e implica la ejecucion de seis
obras: recrecimiento de las presas de Pomacocha y Huallacocha Bajo, un ttnel
trasandino de 10 km para llevar agua desde Pomacocha hasta el rio Blanco, la
planta de agua Huachipa II para producir 155 millones de m® dos reservorios de
agua tratada y siete reservorios de compensacién (PROINVERSION). Ademas, el
proyecto PROVISUR permitird que cuatro distritos del sur de Lima cuenten desde
el 2017 con agua potable y alcantarillado de manera continua (todos los dias y
durante las 24 horas), con una inversion de S/ 343 MM.

Esta situacion se agrava porque el consumo de agua en Lima esta por encima
del promedio recomendado por la Organizacién Mundial de la Salud (Howard y
Bartram, 2003, p. 22), debido a la falta de cultura en el uso responsable del agua
y a una ineficiente gestién preventiva y correctiva de fugas, lo que exige mayor
inversion para cerrar brechas.

345 CONSUMO DE AGUA POR HABITANTE
(Litros diarios)

Segiin la OMS, se necesitan entre 50 y 100
litros de agua diarios por persona para
cubrir las necesidades basicas (higiene,

bebida, lavanderia) y temas de salud*

150

144 144
129 122
101 82 76 100
EE-mEEmI mEEE IEEm smEm EE EEEN EEEEEEEEEEEEES
Buenos ~ Marde Cordova | Bogota Cartagena Medellin Barranquilla Arequipa  Piura Lima
Aires Plata
Argentina Colombia Pert UK |Alemanial Suiza China

Figura 3. Consumo de agua por habitante. La figura fue elaborada con los datos de ADE-
RASA, SEDAPAL, UNESCO, OECD y la Asociaciéon Alemana de Recursos de Energia y
Agua (BDEW) (2011-2013).

*Howard, G., y Bartram, J. (2003). Domestic water quantity, service level and health. World
Health Organization, 22.
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3.3.3. Distribucion, alcantarillado y comercializacion.

Actualmente la distribucion, alcantarillado y comercializacion en SEDAPAL se
realiza a través de la contratacion de servicios de terceros —tres contratos de Ser-
vicio Integral de Administracion Comercial (SIAC)— para la zona norte, centro
y sur. Los contratos incluyen adquisicion e instalacion de medidores, actividades
comerciales como lectura de medidores, inspecciones, distribucion de recibos de
cobranza, mantenimiento preventivo y correctivo del parque de medidores. Di-
chos contratos por un plazo de tres afios totalizaron S/ 538,3 MM, lo que represen-
t6 el 64% del gasto en gestion comercial de SEDAPAL.

En la Tabla 7, se muestran algunos indicadores de gestion: «micromedicion»,
cuyo comportamiento no fue sostenido, y «agua no facturada», cuyo nivel subié en
el tltimo afio. Sin embargpo, la eficiencia de estos servicios puede ser incrementada.

Tabla 7

Indicadores de gestién

Conexiones activas

Microrx;edici()na Agua no facturada® de agua potable* Continuislad
Afios (%) (%) %) (horas/dia)
Meta  Ejecucion Meta  Ejecucion Meta  Ejecucion Meta  Ejecucién
2012 821 81,5 316 30,8 95,2 95,7 21,8 21,9
2013 821 82,5 31,0 28,9 95,8 95,7 21,8 21,9
2014 833 82,5 30,6 29,1 95,8 95,8 21,8 21,6
2015 88,9 83,6 29,1 29,8 96,1 96,1 21,9 21,7

Nota: Tabla elaborada con los datos de los planes operativos de SEDAPAL del 2012, 2013,
2014 y 2015 (SEDAPAL, 2012-2015).

“Micromedicion: Conexiones de agua potable con medidor/Conexiones totales en agua potable.
*Agua no facturada: (Volumen producido-Volumen facturado)/Volumen producido.

“Conexiones activas de agua potable: Conexiones facturadas/Conexiones total catastro.

En Lima y Callao, alrededor de 200 mil hogares no cuentan con conexion do-
miciliaria de agua potable y mas de un millén carecen de alcantarillado (SUNASS,
2015a). Asimismo, existen sectores en las zonas periféricas de Lima que tienen
menos de seis horas de agua al dia.

Esta falta de cobertura de servicios de agua genera sobrecostos que son tras-
ladados a los usuarios mas pobres. Un hogar limefio sin acceso a agua por red
publica, y que consume 160 litros diarios, paga S/ 720 mas por afo que un hogar
conectado a la red de SEDAPAL. El ahorro anual de acceder a red publica equiva-
le a casi una remuneracién minima vital (RMV).
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Tabla 8

Comparativo de gasto promedio por consumo de agua

Gasto promedio

Provision de agua  Consumo diario® Tarifa

mensual
SEDAPAL 160 litros S/ 2,49 por m*® S/ 12
Camidn cisterna 160 litros S/ 15,00 por m? S/ 72

Nota: Tabla elaborada con los datos del estudio de Directo Marketing - SUNASS, de mayo
2015 (SUNASS, 2015b).

*Calculo estimado para los siguientes distritos de Lima y Callao: Ate, Carabayllo, Chorri-
llos, Comas, Lurin, Puente Piedra, San Juan de Lurigancho, San Juan de Miraflores, San
Martin de Porres, Ventanilla, Villa el Salvador y Villa Maria del Triunfo. Considera que las
viviendas sin acceso al agua por red ptblica consumen 160 litros diarios.

"La tarifa empleada corresponde a la categoria Residencial/Social. Incluye IGV y Cargo fijo.
Resolucion 022-2015-SUNASS-CD.

Como se aprecia, contar con acceso a la red publica de SEDAPAL representa
un ahorro de S/ 60 por mes, y se suman otros beneficios como la mejora de la cali-
dad del agua a consumir (menos riesgo para la salud) y el ahorro en el tiempo em-
pleado para trasladar el agua desde los camiones cisterna hasta la vivienda, que
es de 35 minutos diarios en promedio (lo que también es un ahorro equivalente a
S/ 54 mensuales, si se tiene como referencia la RMV).

En Lima, el negocio privado de abastecimiento de agua via cisternas asciende
a 5/ 130 MM, célculo que incluye un total de 150 255 familias atendidas por cister-
nas distintas a SEDAPAL con un pago de S/ 864 anuales (segtin la SUNASS, exis-
ten 200 221 familias que requieren 11 532 744 m?, de los cuales el 25% es atendido
con camiones cisternas de SEDAPAL).

3.3.4. Depuracion y disposicion.
En lo que se refiere a las aguas residuales, hasta el 2013 solo la mitad era tratada
por SEDAPAL. En el 2014, suméandose la concesion PTAR Taboada, se logro tratar
el 74% del agua residual. En el 2016, con la puesta en marcha de la concesionada
PTAR La Chira y el Colector Centenario, se tratara el 92,4% de las aguas residua-
les de Lima.
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Tabla 9

Volumen tratado de aguas residuales 2010-2016

Ano Volumen (millones m®) Inicio de operaciones
2010 87

2011 88

2012 85

2013 207 PTAR Taboada
2014 409

2015 434

2016* 524 PTAR La Chira

Nota: Tabla elaborada con datos de SEDAPAL.
*Estimado 2016 corresponde a 12 meses.

Cabe mencionar que del volumen total de aguas residuales tratadas (524 mi-
llones de m?®), las PTAR Taboada y La Chira trataran alrededor del 80%, y el 20%
serd realizado por las 21 PTAR administradas por SEDAPAL.

3.3.5. Mejora de la gestion privada existente en SEDAPAL. Propuestas de APP-
IPA para la mejora de la gestion integral técnico-comercial de SEDAPAL.
El siguiente paso, mejorar la gestion privada que existe en SEDAPAL, debe orien-
tarse hacia una gestion por resultados con indicadores, al pago por cumplimiento
de metas, desarrollando una vision integrada de la gestion técnico-comercial.
Como ya se menciono, actualmente existen tres contratos SIAC, por lo que la
estrategia propuesta consiste en migrar de un esquema de contratacion de servi-
cios de terceros en la distribucion, alcantarillado y comercializacién, a un esque-
ma de contrato por resultados que mejore la eficiencia de la gestion técnico-co-
mercial de SEDAPAL, sin el incremento de tarifas ni despidos masivos.
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Actividades Metas Resultados

t Cobertura
t Micromedicién
t Continuidad del
2 ‘ Roturas y fugas servicio
- —

Mantenimiento
Volumen no
facturado

Modernizacion
operativa

y operacion

Optimizacién

comercial

Figura 4. Detalle de la estrategia. Elaboracion propia.

Lograr estos resultados requiere no solo el esfuerzo de SEDAPAL, cuya ges-
tién en inversiones no podria cubrir con su propia capacidad los requerimientos
futuros. Incrementar la eficiencia significa —en pocas palabras— mayores ingre-
sos para invertir en infraestructura y mayor margen de ganancia para el privado.
Entonces, una APP nos acerca a esta solucion de largo plazo. El «equilibrio» estara
en determinar la proporcion que se destine para cada proposito. Para ello, sera
PROINVERSION el que, a través de un asesor de transacciones, proponga lo que
se destinara a inversiones.

Incrementar eficiencia significa
mayores ingresos, sin aumentar tarifas

> Eficiencia

Margen del
privado

Margen —

Eficiencia
actual | T, —

Asesor de transacciones determina
la proporcion que se destinaal =«
privado y a inversiones

Inversiones en
infraestructura

0 5 20  Anos

Figura 5. Posibilidad de APP en SEDAPAL. Elaboracién propia.
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Para optimizar los procesos de operaciéon, mantenimiento y comercializacion,
e incrementar la calidad del servicio de agua potable y saneamiento (cobertura y
continuidad) en Lima y Callao, se requiere realizar actividades de modernizacion
operativa, mantenimiento y operacion, y optimizaciéon comercial. El esquema de
contrato por resultados propuesto superaria las metas planteadas para el préximo
quinquenio por SEDAPAL, sin incrementos tarifarios.

Tabla 10

Metas para la gestion por resultados

Indicadores Metas PMO

SEDAPAL 2015 2015-2020 Metas APP
Micromedicién? 88,5% 97% 100%
Volumen no facturado 29,8% 27,2% 15%
Cobertura® 96,1% 96,42% 100%
Continuidad del servicio (horas) 21,7 22,0 24,0
% incremento tarifa agua Ano 1: 8,2% 0%
Ano 3-5: 6%
% incremento tarifa alcantarillado Ano 1: 11,8% 0%

Ano 3-5:15,4%
Nota: Tabla elaborada con datos de SUNASS (2015a): Estudio Tarifario: Determinacién de
la férmula tarifaria, estructuras tarifarias y metas de gestion aplicables a la empresa Servi-
cio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL S.A.) para el quinquenio regula-
torio 2015-2020.
*Catastro de conexiones con medidor/Conexiones totales catastro de agua potable.

"% Conexiones activas de agua = Conexiones facturadas/Conexiones total catastro.

Para lograr la mejora de la eficiencia de la gestion técnico-comercial de SE-
DAPAL, se han presentado tres Iniciativas Privadas Autosostenibles (IPA) a
PROINVERSION, a saber:

o Gestion integral de las actividades comerciales y operativas de los siste-
mas de agua potable y alcantarillado en Lima Norte.

e Gestion integral técnico-comercial de la Zona Centro de SEDAPAL.

e Inversion y provision de servicios de saneamiento en los distritos de la
Gerencia Sur de SEDAPAL - Agua Lima Sur.

Los beneficios de estas iniciativas para los usuarios contemplan el mejora-
miento del nivel de continuidad del servicio, derivado de la optimizacion de la
micromedicion.

Para el caso de SEDAPAL, significa la transferencia del riesgo de operacion
y mantenimiento de los sistemas de agua potable y alcantarillado al inversor, el
incremento de la cartera de usuarios, y la disminucion de las pérdidas de agua
ocasionadas por el deficiente estado de la infraestructura y por actos fraudulentos
por parte de usuarios (conexiones clandestinas).
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No se puede privatizar un recurso natural como el agua. De lo que se trata es
de mejorar la gestion de la empresa en los componentes criticos que aseguren la
continuidad y calidad del servicio.

3.3.6. Qué hacer para mejorar la gestion de proyectos.
En SEDAPAL existen proyectos en desarrollo cuya ejecucién contribuira significa-
tivamente a ampliar la cobertura del servicio de agua potable y, con ello, acortar
la brecha. Tales son los casos del mismo PROVISUR, el Macroproyecto Pachactitec
en Ventanilla, el de Nueva Rinconada en San Juan de Miraflores-Villa Maria del
Triunfo-Villa El Salvador, por citar los mas importantes (solo estos tres proyectos
representan mas del 70% en ampliacion de cobertura respecto a la brecha).

Tabla 11

Proyectos en curso para ampliar servicios de agua

S Poblacion Cobertura
Proyecto Distrito beneficiaria respecto a
recha
Nueva Rinconada V.M. del Triunfo, S.J. de 541 54%
Miraflores, VES 566
Macroproyecto Pachacttec Ventanilla 184 18%
968
APP PROVISUR Punta Hermosa, Punta Negra, 100 10%
San Bartolo, Santa Maria del 000
Mar
Cajamarquilla (Redes) Lurigancho, San Antonio de 79 920 8%
Huarochiri
Nicolas de Piérola Ate Vitarte 33553 3%
Esquema Chuquitanta San Martin de Porres 25 985 3%
Ermitafio-Independencia Independencia 21947 2%
987 98%
939

Nota: Tabla elaborada con los datos del plan operativo 2015 de SEDAPAL.

En este contexto, la importancia de la administracion y seguimiento de estos y
otros proyectos se hace no solo imprescindible, sino también crucial, tanto por la
creciente demanda como por el crecimiento poblacional de Lima.

Para este cometido, seria relevante la creacion de una unidad especializada
independiente, con participacion de la SUNASS, FONAFE y del Ministerio de
Economia y Finanzas, integrada por profesionales altamente capacitados y remu-
nerados acorde al mercado, para la administracion de cada uno de estos proyec-
tos y atencién a los stakeholders. Este mecanismo de articulacion y coordinacion
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permitird acercarse al 100% de cobertura respecto de la brecha del servicio de
agua potable y alcantarillado en menos de cinco anos.

4. Conclusiones

En el ultimo quinquenio, el Gobierno ha venido estableciendo medidas norma-
tivas para el fortalecimiento de la rectoria en saneamiento. La promulgacién de
la Ley n.° 30045, LMSS, y el Decreto Legislativo n.° 1240 son ejemplos de ello. En
especial, este tiltimo instrumento normativo ha establecido los lineamientos para
la modernizacién del Sector Saneamiento a nivel nacional.

No obstante, se debe trabajar con todos los involucrados (Gobierno Nacional,
OTASS, EPS, SUNASS y gobiernos regionales y gobiernos locales) para aunar es-
fuerzos para lograr que toda la poblacion cuente con servicios de agua potable y
saneamiento de calidad y sostenibles.

Un ejemplo de modernizaciéon es SEDAPAL, a través de sus APP, que han
permitido una inversion cercana a los S/ 1400 millones, en beneficio de la ciudad
de Lima.






REFERENCIAS

Asamblea General de las Naciones Unidas. (25 de setiembre del 2015). Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (A/RES/70/1).
Recuperado de http://unctad.org/meetings/es/Sessional Documents/ares70d1_
es.pdf

Bolsa de Valores de Lima. (2016). Informacién financiera de SEDAPAL. Recuperado de
http://www.bvl.com.pe/inf_financiera70340_UOVEQVBCQzE.html#

Congreso del Perti. (1994). Ley 26338, Ley General de Servicios de Saneamiento. Lima:
Congreso de la Republica del Perd.

Congreso del Perti. (2013). Ley 30045, Ley de Modernizacién de los Servicios de Sanea-
miento. Lima: Congreso de la Republica del Pert.

Dumler, F. (2016). Formulacion de Estrategias que Garanticen el uso Sostenible. El Agua
en la Proxima Década. Strategia, 10(41), 96-109. Lima: CENTRUM Catdlica
Graduate Business School.

Howard, G. y Bartram, J. (2003). Domestic Water Quantity, Service Level and Health.
Suiza: World Health Organization. Recuperado de http://www.who.int/wa-
ter_sanitation_health/diseases/WSH03.02.pdf

Ministerio de Economia y Finanzas. (2016). Consulta Amigable. Recuperado de http://
apps5.mineco.gob.pe/transparencia/Navegador/default.aspx?y=2015&
ap=ActProy.

Poder Ejecutivo. (1981). Decreto Legislativo n.° 150. Lima.

Poder Ejecutivo. (1992). Decreto Ley n.° 25965. Lima.

Poder Ejecutivo. (2015). Decreto Legislativo n.° 1240. Lima.

Poder Ejecutivo. (2016). Decreto Supremo n.° 013-2016-VIVIENDA. Lima.

PROINVERSION. (2016a). Cartera de Proyectos en Saneamiento. Recuperado de http://
www.proyectosapp.pe/modulos/JER/PlantillaProyectosResumenes.aspx?a-
re=0&prf=2&jer=5527&sec=24

PROINVERSION. (2016b). Cartera de Proyectos en Saneamiento. Obras de Cabecera
y Conduccion para el abastecimiento de agua potable para Lima. Recupera-
do de http://www.proyectosapp.pe/modulos/JER/PlantillaProyecto.aspx?A-
RE=0&PFL=2&JER=5830&SEC=22



264 FRANCISCO DUMLER CUYA

PROINVERSION. (2016¢). Proyectos de Iniciativa Privada Autosostenible. Recupe-
rado de http://www.proyectosapp.pe/modulos/JER/PlantillaProyecto.
aspx? ARE=0&PFL=2&]JER=5830

SEDAPAL. (2014). Memoria Institucional 2014. Recuperado de http://
www.sedapal.com.pe/c/document_library/get_file?uuid=db59a-
2fa-3014-4fae-92e8-d7ac30aeb5c9&groupld=1593749

SEDAPAL. (2012-2015). Planes Operativos 2012, 2013, 2014, 2015. Recuperado de
http://www.sedapal.com.pe/portal-transparencia

SUNASS. (2015a). Estudio Tarifario: Determinacion de la férmula tarifaria, estruc-
turas tarifarias y metas de gestion aplicables a la empresa Servicio de
Agua Potable y Alcantarillado de Lima - SEDAPAL S.A., para el quin-
quenio regulatorio 2015-2020. Recuperado de http://www.sunass.gob.
pe/websunass/index.php/eps/estudios-tarifarios/cat_view/419-regula-
cion-tarifaria/28-estudios-tarifarios/301-finales/455-lima

SUNASS. (2015b). Estudio Directo Marketing.

SUNASS. (2015c). Nota de Prensa n.° 195-2015. Recuperado de http://www.
sunass.gob.pe/doc/NotasPrensa/2015/enero/np195_2015.pdf.

SUNASS. (2015d). Nota de Prensa n.® 161-2015. Recuperado de http://www.
sunass.gob.pe/doc/NotasPrensa/2015/enero/np161_2015.pdf.



INTERNATIONAL ECONOMIC LAW MIGHT IMPROVE
WATER GOVERNANCE IN PERU
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This book sheds new light on the well-known and often debated
fragmentation between human rights and water and investment law. In this
chapter we ask whether it has been exacerbated by the protection offered
to foreign investors under Peru’s recently signed regional trade agreements
(RTAs) and under World Trade Organization (WTO) rules, two sets of
rights and obligations enforceable under their specific dispute settlement
procedures. Does this mean that foreign operators can negotiate water
rights at the expense of local users with a government that is hungry for
economic growth, foreign direct investment (FDI), and foreign exchange?

We try to show that economic treaties could actually contribute
to improving water governance in Peru. Trade-distorting social
and environmental dumping can now be addressed under the new,
comprehensive treaties. This means that, regardless of the relative
economic impact of different water uses, Peru can no longer trade away
its international obligations by condoning “water grab” investments and
violations of fundamental human rights and environmental norms. The
only caveat is the unilateral smell of even well-meant standards which
are “made in Washington”. At the multilateral level, the WTO does not
prevent self-discrimination (e.g. through incentives for foreigners only),
but it ensures non-discriminatory treatment of all foreign operators. Hence
traders and investors can still trust arbitrators to safeguard their legitimate
interests. But neither RTAs nor the WTO will systematically protect
investment treaties and contracts with “regulatory freeze” clauses in cases
of serious violations of peremptory social and environmental law (so-called
ius cogens), including water grabbing. Moreover, developing countries
accepting higher standards in bilateral or mega-regional treaties can count
on their developed trading partners to enforce equivalent standards in
countries with competing producers.
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1. Introduction

Demand for fresh water is increasing everywhere. However, availability and qua-
lity are diminishing in many parts of the world. Climate change, demography,
overfishing, increasing trade in “virtual water” (contained in traded agricultural
goods) and other structural developments contrive to the making of a “perfect
storm” for which developing countries are especially ill-equipped.

Peru is recognised as an extreme case of water scarcity where most of its people
live, while water is more than abundant where human, agricultural and industrial
use is lowest. Stakeholders range from urban and rural consumers without tap
water to miners and manufacturers looking for the world’s best and legally secure
locations, and from small and often water-inefficient farmers to hi-tech cash crop
producers in the Peruvian coastal desert. In addition, environmentalists claim a
protected water share for nature and biodiversity.

Lawyers try to prioritise water rights according to their own, often fragmen-
ted, perspectives. Economists try to solve the conundrum with scientific alloca-
tion criteria, industrial and management policies, and market mechanisms. Tech-
nology and engineering progress increase productivity and yields — but without
solving shareholder interest conflicts, financial resource constraints and safeguar-
ding public interests. Policy-makers having to respond to different objectives and
constituencies are wondering which advice to take and from whom.

Can the scholarship square the circle?

This chapter is written from a legal perspective. In the same vein as the
rest of this book, it asks whether and how the right to water conflicts with the
right to (foreign or national) investment: What rights? For which users? How
can we assess those rights, enshrined as they are in international treaties and
in constitutional law, independently of their normative value and differing
enforcement possibilities?

The hypothesis here is that under specific conditions, international economic
law (IEL) is a so far neglected avenue which might actually lessen policy and re-
gulatory fragmentation and contribute to better water governance at the national
level, particularly in Peru. The chapter starts with the various sources of public
and private international law and discusses the various state and non-state ac-
tors involved in relevant recent cases. It concludes that even under asymmetric
information and bargaining strengths trade-distorting “water grabbing” can be
prevented below a nec minus or bottom line which is about to become enforceable
in Peru as well.

2. Recent Experiences with Social and Environmental Norms in Economic Treaties

2.1. Sources of international law.
Numerous sources of international law contain principles and obligations relevant
for national and international water governance, both under customary interna-
tional law (for example, the prohibition of slavery — but not necessarily any kind
of forced labour), globally accepted minimum standards (including peremptory
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norms known as ius cogens, further discussed below), and international treaties.
Various United Nations (UN) Conventions on the Right to Food and Water con-
tain positive obligations, without being limited to the national level or to host sta-
tes (Meshel, 2015, p. 284). The same goes for regional treaties, such as the Andean
Community with its own Court of Justice. Bilateral treaties regulating water ri-
ghts are mainly found between countries along international waters. Others con-
tain obligations and mutual admonitions to maintain and improve environmental
and social standards. They also reflect the “first of all do no harm” principle al-
ready found in customary international law (CIL) and in the UN Social Compact
: primum non nocere i.e. the obligation of all states to prevent predatory behaviour
abroad of their citizens and firms and, at the very least, not to lower such standards
in order to improve productivity and competitiveness (“race to the bottom”).

How does this work for water, particularly in a country like Peru where con-
flicts frequently occur at local, regional and national levels, at times with inter-
national operators? Such conflicts entail considerable costs and economic losses,
as in the Santa Ana Project where a USD 71 million investment was “delayed
by communities fighting to protect local water supplies from pollution” (OECD,
2015a, p. 107).

Coherence, obviously, is difficult for a multitude of international norms with
widely differing objectives — even when they are adopted by the same govern-
ments, especially under widely differing dispute resolution systems. Hence the
need for an overarching rules interpretation system that avoids rule conflicts as
much as possible. Precisely because of this pluralism of regulatory authority, the
scholarship generally agrees that adjudicators in international courts and arbi-
tration proceedings “employ teleological interpretive approaches” (Foster, 2014,
p- 360). As will be shown in Sub-Section 1, the Vienna Convention on the Law of
Treaties (VCLT) contains the treaty interpretation rules mandatory for all its sig-
natories, including international tribunals and WTO adjudicators.

This chapter looks at both types of international economic law (IEL) instru-
ments: bilateral/regional and multilateral. The former can perhaps show a new
way for better governance. The latter will perhaps not prevent it. Both can be
relevant for water allocation and water disputes.

(1) Peru has concluded two Regional Trade Agreements (RTAs) with
comprehensive and ambitious provisions for measures with a direct or
indirect trade impact, including mandatory environmental and social
provisions and new compliance procedures (Sub-Section 2).

(2) Thisraises the questionin Sub-Section 3 whether the non-discrimination
rules of the World Trade Organization (WTO) only help to ensure that
foreigners shall not be treated less well than nationals? Worse, can
these rules, depending on how they are interpreted, prevent non-trade
considerations from overriding trade disciplines and commitments?
In other words, would a WTO adjudicator protect a country trying
to improve the productivity of its copper mines by waiving its own
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environmental and social standards against a complainant arguing
that such measures are unfairly distorting trade? Is there a bottom line
stopping traders and investors from hiring small children or causing
irreversible deforestation?

Some provisions discussed here are behavioural obligations for treaty partners
— i.e. host and home states — as well as for their traders and investors. These pro-
visions, in turn, can be seen as containing private international law, applying it
for instance to investment contracts between governments and foreign investors.
Others introduce investor-state dispute settlement (ISDS) mechanisms. Last but
not least, many treaties with developing countries comprise official development
assistance (ODA) chapters which are not only binding for joint development pro-
grammes but are also mandatory guidelines for (water) governance in public-pri-
vate partnerships (PPP). ODA in foreign direct investment (FDI) projects is an
important element when it (co-)finances infrastructure such as irrigation chan-
nels, roads, hospitals and schools in the project area. It has also been argued that
IEL treaties enjoin home and host states to abstain from condoning or supporting
“water grabbing” by their investors (Cotula, 2014, pp. 8-9). In addition, home sta-
te responsibility arguably extends to their credit financing in investment projects
and to their role as board members of international financial institutions (IFI) such
as the World Bank (IBRD) or the Inter-American Development Bank (IDB) (Ha-
berli and Smith, 2014, p. 207).

It should be pointed out that the legal developments described hereafter are
trade-and investment-related and therefore go beyond the classic exclusively hu-
man, social and environmental rights law instruments and guidelines for corpo-
rate social responsibility (CSR). Both avenues — RTA and WTO — are not without
their own problems: RTAs, especially those with the USA or the EU as a partner,
seem to show a way out of fragmentation but retain a flavour of unilateralism
(Sub-Section 2). The overarching non-discrimination rules of the WTO may actua-
lly block even well-intentioned attempts to prevent a “race to the bottom” on the
back of trade liberalisation (Sub-Section 3).

The difficult search for scientific allocation methods and, even more, for a re-
gulatory bridge between water and investment rights is far from being concluded
(Section 3). Legally binding rulings under international economic treaties are still
outstanding, and the USA and the EU as the two main “treaty drivers” are yet
to come out clearly in their use of such treaties to address trade distortions by
so-called “eco-” and “socio-dumping”. Hence the conclusions on a possible way
forward remain necessarily tentative and inherently fragmented (Section 4).

2.2. Regional trade agreements as instruments against “regulatory freeze”.
For decades, RTAs in their various forms were only about tariffs and other border
measures. Similarly, bilateral investment treaties (BITs) used to basically protect
foreign investor interests. Following the example of the WTO, which in 1995 esta-
blished new rules and disciplines deep into the domestic policy space of its Mem-
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bers, the world’s largest import markets of the USA and the EU started to include
chapters on trade-related aspects of investment, intellectual property protection
and competition. Going beyond the WTO, they even incorporated environmental
and social standards in their treaties. Moreover, despite being essentially inter-
governmental treaties, these comprehensive agreements now typically comprise
even ISDS, a mechanism previously “hidden” in separate BITs with little if any
transparency, institutional set-up, and case law significance. Even so, where the
RTAs include international investment law (IIL) provisions, they may subject the
right to invest to local environmental and social conditions — or, on the other side,
condone their waiver by investment contracts with the host state. Tamar Meshel
(2015) shows that investment arbitration tribunals recognise “the interconnected-
ness between human rights and foreign investment protection and that the for-
mer can, and should, inform the latter” (p. 277). This would mean that investment
contracts disregarding water rights are not enforceable by ISDS under a RTA with
a specific reference to public international law (PIL). Nevertheless, in respect of
the human right to water “arbitral tribunals have been reluctant to address these
arguments on their merits or pronounce on their effects on States’ investment
obligations” (Meshel, 2015, p. 283).

Initially, especially labour and environmental provisions in those RTA were of
limited normative value. They were either confined to the preamble, or in separate
chapters excluded from the enforcement mechanisms established for trade rules.
The first RTA with dispute settlement provisions allowing even for consultative
participation by non-governmental advocates was the North-American Free Tra-
de Agreement (NAFTA), albeit so far without relevant water case law. The formu-
lation and effective implementation of more stringent rules took a long time, and
the Guatemala case described hereafter is the only example where a RTA party,
in fact the USA, resorted to actual litigation against a measure it considered as a
trade and investment distortion in violation of a labour standard provision.

In this respect, the objective of these treaties is to avoid preferential trade dis-
tortions by way of social or environmental dumping, if necessary by the more or
less judiciary dispute settlement procedures laid down in these new RTAs. How
does that work in practice?

The only case actually nearing a ruling is about labour relations in Guatemala.
It dates back to 30 July 2010 when the USA formally initiated consultations under
the Dominican Republic-Central America-United States Free Trade Agreement
(CAFTA-DR), arguing that Guatemala had breached its obligations under this
agreement by failing to effectively enforce its own labour laws, through a sustai-
ned and recurring course of inaction concerning workers’ right of association, the
right to organize and to bargain collectively, and acceptable conditions of work.
Furthermore, the US expressed concerns about labour-related violence, and ini-
tiated labour consultations between their respective Ministries of Labour. An ar-
bitral panel was established on 9 August 2011, as well as an 18-point enforcement
plan on 26 April 2013. In order to allow for the implementation of the enforcement
plan, work of the arbitral panel was suspended during 34 months (in three in-
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tervals) for further consultations between the parties. But on 18 September 2014,
while acknowledging the important legal reforms adopted by the Government of
Guatemala, US Trade Representative Michael Froman announced that the US was
again proceeding with the labour enforcement case against Guatemala. A public
hearing of the Arbitral Panel took place on 2 June 2015, with written submissions
by eight non-governmental organizations (NGOs) and broadcast live via webs-
tream by the Guatemalan Ministry of Economy. Further delays occurred with the
resignation of a panel member in November 2015, but on 27 September 2016, the
recomposed panel under the CAFTA-DR finally issued its (still confidential) “Ini-
tial Report” — six years after having been requested to do so by the United States
Trade Representative (USTR).

Peru’s social and environmental regulations and practices have been repeated-
ly criticised by different US Government agencies, trade unions and NGOs, alle-
ging workers’ rights violations, forced labour, exploitative child labour in mines
and in agriculture and, more recently, illegal shipments of tropical timber. The
US Government also claimed that Peru engaged in what is called a “regulatory
freeze”. It argued that the Humala Government offered to waive or to freeze social
and environmental constraints for new investors, contrary to the terms and condi-
tions of the United States-Peru Free Trade Agreement (PTPA). In two instances, it
took concrete steps towards bringing a case under its trade agreements with Peru.

(1) The PTPA contains a separate chapter on labour, with a Labor Cooperation
and Capacity Building Mechanism supervised by a Labor Affairs Council.!
It also foresees that “to establish a violation under the TPA a Party must
demonstrate that the other Party has failed to comply with its terms in a
manner affecting bilateral trade or investment.” The Labour Chapter fur-
ther provides that “neither Party will waive or otherwise derogate from
the statutes and regulations that implement this obligation nor fail to effec-
tively enforce its labor laws in a manner affecting trade or investment be-
tween the Parties.” Article 17.7 provides that “No Party may have recourse
to dispute settlement under this Agreement for a matter arising under this
Chapter without first seeking to resolve the matter in accordance with this
Article.” At the end of this process, an Arbitral Panel that finds a violation
can authorise trade or monetary sanctions (Art. 21.15). In 2014 the US De-
partment of Labor confirmed that “Peru made a significant advancement
in efforts to eliminate the worst forms of child labor.” But it still claimed
that “children in Peru continue to engage in child labor, including in ag-
riculture, and in the worst forms of child labor, including in commercial
sexual exploitation. Peruvian law does not fully comply with international
standards to protect children engaged in night work and hazardous work.”
On 14 October 2014 the RTA Parties “reaffirmed their commitment to con-
tinue cooperating in order to guarantee full implementation of the Labor

1 See PTPA-Articles 17.2.1(a) (freedom of association) and 17.3.1(a) (enforcement of labor laws).
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Chapter” and that “convening a public session is an important mechanism
to promote transparency and exchange information with the public.” Paul
Paredes, the attorney for the Peruvian National Union of Tax Administra-
tion Workers (SINAUT), had contributed to the original petition against
labour compliance under the PTPA. In its public report under the PTPA
dated January 2016, the US Department of Labor renewed its claim that
the Government of Peru “has failed to meet its PTPA commitment to [...]
the right of freedom of association and the effective recognition of the right
to collective bargaining.” A DOL official “pledged to keep the pressure on
Peru to fix these shortcomings” and referred to the “strong labor and en-
vironmental standards” under the PTPA, as a means for “more open trade
and investment” with Peru.?

(2) A second case, for the moment at an even earlier stage, started with a U.S.
inter-agency report under the US-Peru FTA finding that significant por-
tions of a Peruvian timber shipment to the Port of Houston were illegally
harvested. In August 2015, the Office of the USTR announced that it was
evaluating a potential case against Peru’s environmental law changes.’ In
a high-level visit to Lima, the Obama Administration “enquired” whether
such a “regulatory freeze” might violate provisions in the PTPA. On 17 Au-
gust 2016, Nate Robson wrote that even after eight forestry operations lost
their titles in sanctions by the Supervisory Agency for Forest and Wildlife
Resources (OSINFOR), the US still demanded a meeting under the forestry
annex of the FTA. According to Senate Finance Committee ranking mem-
ber Ron Wyden, Peru needed to take additional actions against the illegal
timber trade in order to enforce its own forestry laws: “Illegal timber costs
American jobs and damages ecologically critical rainforest.”* On 19 Au-
gust 2016, the Environmental Investigation Agency (EIA) and the Sierra
Club both welcomed these developments but urged Peru to take steps to
improve oversight of its timber industry to ensure illegal shipments were
seized before they leave port. Lisa Handy, senior policy adviser and forest
campaign director for EIA criticised Peru’s and the US Government's failu-
re to enforce the “unprecedented” specific forestry provisions in the PTPA,
seven years after its establishment.

At this stage, nothing indicates whether and when the US Government will
move to formal dispute settlement against what it considers as trade-distorting
violations of the PTPA by Peru. But it seems obvious that a “regulatory freeze”
might contravene social and environmental treaty provisions. Litigation procedu-

2 World Trade Online (1 November 2016).

3 Peruvian Government Suggests Labor Issues Could Be Part Of Larger Reform. World Trade Online
(24 August 2016).

4 World Trade Online (17 August 2016).

5 Environmental Groups: Peru Timber Report A Good First Step; More Action Needed. World Trade
Online (21 August 2016).
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res foresee that “to establish a violation under the TPA a Party must demonstrate
that the other Party has failed to comply with its terms in a manner affecting bila-
teral trade or investment.” An arbitral panel finding a violation can then authorise
trade or monetary sanctions.

Both cases in Guatemala and Peru indicate the sensitivity of establishing a
formal link between trade, labour, and environmental issues. What is new is the
close interaction, in both cases, between NGOs in both countries with their US
counterparts which in turn coordinate their action with now three government
agencies (Labor, State, and USTR). At the same time, the Obama Administration
was well aware of these sensitivities and, at least for the time being, willing to give
the new government under President Pedro Pablo Kuczynski a chance to reform
its internal regulations. Whether and how this may change under the Trump Ad-
ministration is unclear. What is clear, however, is that inaction even in extreme
cases of socio- and eco-dumping erodes support for further trade liberalisation
both in the US and in the European Parliaments. Moreover, such inaction may
allow parochial domestic interests to prevail over the development objectives in
Peru’s trade relations.

As for the Trans-Pacific Partnership Agreement (TPPA) — if it is ratified — the
possible impact of its labour and environmental provisions in Peru remains to be
seen. On the one hand, it is worth noting that other TPPA countries like Vietnam,
Malaysia and Brunei Darussalam had to commit to higher labour standards for
their exports to the USA. The resulting “peer pressure” is likely to look for a
non-distorting labour standard bottom line applying to all TPPA trade and hence
to also bring new wind into these matters in Peru. On the other hand, the environ-
mental chapter in the TPPA only mentions forestry in two sentences.® According
to Lisa Handy from the EIA, this could indicate that government commitments
to pursue resource conservation under the future megaregional trade agreement
might be even less forceful than under the PTPA”

2.3. Would the WTO condone “regulatory freezes”?
The big question now is whether trade and investment incentives offered to fo-
reign operators in violation of international human rights or environmental trea-
ties would be protected in a WTO dispute?

At the outset it appears that the WTO has few investment disciplines other
than non-discrimination. The so-called national treatment obligation provides that
foreign goods and services shall not be treated less favourably than “like” domes-
tic goods and services — and investments.® But there are no injunctions on how to
allocate land, or water, to investors, producers, processors, and consumers. Mo-
reover, there are no restrictions to self-discrimination: treating foreigners better

6 TPPA-Article 20.15 (“Transition to a Low Emissions and Resilient Economy”) foreseeing Areas of
cooperation including “addressing deforestation and forest degradation” — but without provisions
on water governance.

7 See footnote 8 above.

8 See GATT-Article III, and TRIMS-Article 2.
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than nationals is not an issue under WTO rules.

Despite the absence of formal investment law in the WTO, basically two ques-
tions must be discussed in this context: (2.3.1.) whether the national treatment
obligation only prevents discrimination of foreigners, and (2.3.2.) whether public
international law (PIL)/CIL can bring in the human and environmental rights di-
mension otherwise lacking in economic treaties.

2.3.1. National treatment only?

The first question which should be asked here is whether any WTO rules apply
in cases where governments try to promote investments, for instance by offering
certain incentives to a foreign investor (or trader), such as water rights at the ex-
pense of other parties, or working conditions equivalent to forced labour. Where
such offers are made for an extended period of time, the host government takes a
so-called “regulatory freeze” commitment.

The academic scholarship is unanimously averse to regulatory freeze clauses
in investment contracts. In reality, things are more complicated.’

(1) In investment arbitration, the notions of legitimate expectations and of
fair and equitable treatment seem to go a long way to protect even rogue
investors. In its Model Bilateral Investment Treaty dated 2012 the US
Government made a first attempt to address this issue."” Case law has
only partly addressed the problem.!" The CIL limits of good faith were
tested in the NAFTA arbitration panel in Glamis Gold", supporting
an earlier finding in the often-cited 1926 Neer arbitration whereby a
state would only violate its “fair and equitable treatment” obligation
towards the investor if its actions amounted to inter alia “an outrage to
bad faith and to wilful neglect of duty.”** Meshel (2015, p. 289) contends
that for the expropriation claim involving public interest and the right
to water in Azurix Corp. v. Argentine Republic, “reliance on human

9  For a more complete discussion of the following summary, see Hiberli and Smith (2014, p. 211).

10 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Annex A&B. Retrieved from https://ustr.gov/sites/
default/files/BIT%20text%20for%20ACIEP%20Meeting.pdf

11 For relevant awards see (i) Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States,
ICSID arbitration, Case ARB(AF)/00/2, Award (20 May 2003), (ii) Azurix Corp. v. Argentine Re-
public, and a comprehensive review of these issues, both referred to in Waste Management, Inc.
v. United Mexican States, Final Award (30 April 2004). Retrieved from https://www.italaw.com/
cases/documents/1161.

12 Glamis Gold, Ltd v. The United States of America, ICSID, Award (8 June 2003), paras. 21-24. Re-
trieved from https://www.italaw.com/cases/documents/505. This finding on the limits of fair and
equitable treatment was severely curtailed in the NAFTA case Merrill and Ring Forestry L. P. v. The
Government of Canada Award (31 March 2010), paras. 195-219. “No general rule of customary
international law can thus be found which applies the Neer standard, beyond the strict confines of
personal safety, denial of justice and due process [emphasis added]” (para. 204). Retrieved from https://
www.italaw.com/cases/669

13 LFH Neer and Pauline Neer (USA) v. United Mexican States, 4 RIAA 60 (1926). Retrieved from
http://legal.un.org/riaa/cases/vol_IV/60-66.pdf
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right jurisprudence was limited to the interpretation of the investor’s
property rights and whether these were violated by Argentina’s
regulatory actions, and was not used to evaluate Argentina’s human
right to water defence.”

(2) Similarly, in the WTO, let’s assume that another government claims a
WTO rules violation, arguing that these “freeze” commitments are in
fact prohibited investment incentives or export subsidies. This would
actually raise the question whether there are WTO limits to export-
oriented investment promotion, not limited to national investors, and
regardless of the specific circumstances in which such incentives are
granted. Would an adjudicator then accept a complaint against host
state promises to not increase (or to lower) social and environmental
standards? What happens if a home state tries to protect its investors
against “expropriation” by a successor government withdrawing such
incentives, tax holidays, or preferential water rates?

A scientifically robust answer to these questions is hardly possible. Given
the “export bias” implied in the WTO agenda (Kaufmann and Grosz, 2008, p.
106) there are legitimate doubts as to its capacity to ensure the sustainability of
environmental and social policies and to prevent eco- and socio-dumping. A
clarification can only be obtained by the WTO Membership, through negotiation
(1), rules interpretation (2), exceptions (3), waivers (4), or litigation (5).

(1) Since the WTO'’s inception in 1995 there has never been a negotiation on
such issues. In all PIL treaties, national sovereignty over natural resources
comes first. Especially developing countries have consistently refused to
address the trade and labour connection in the WTO. The possibility of
a negative trade liberalisation impact on the environment, or on climate
change mitigation, is very rarely alluded to in the WTO Committee on Tra-
de and Environment.

(2) The exclusive authority to adopt a rules interpretation (or to propose
amendments) for a decision aiming at more coherent water governance lies
with the WTO Ministerial Conference or with the General Council.** The
possibility seems remote to obtain such a decision before the shortcomings
of the present rules become abundantly clear.

(3) The exceptions enshrined since 1947 in Article XX of the GATT allow de-
viating from any WTO rule based on environmental and social norms."
So far, however, there is no relevant case. Moreover, in only four cases a

14 WTO-Agreement, Articles IX:2 and X.

15 GATT-Article XX inter alia provides that countries can take any measure “necessary to protect
human, animal or plant life or health” — subject to the requirement “that such measures are
not applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrim-
ination between countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on
international trade.”
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respondent invoked PIL to justify a WTO rules violation under the public
morals exception (art. XX, a) — to no avail.

(4) MFN: only in extreme cases the WTO rules guaranteeing market access
irrespective of origin can be suspended; the only example so far was the
waiver allowing WTO Members to prohibit imports of “blood diamonds”
from conflict areas (Petersmann, 2009, p. 81). Mary Footer (2010, p. 274) su-
ggested that this waiver has the “exceptive character” of a decision which
provides a remedy (against nullification and impairment of benefits) even
in the absence of a right."®

(5) Litigation: none of the environment-related Panel and AB rulings are di-
rectly relevant here, applying for instance to “water grab” issues.

2.3.2. A role for public and for customary international law?

The second question then is whether WTO panels and the Appellate Body (AB)
will take PIL and CIL into account when interpreting WTO rules in a case about
water, as prescribed by the already mentioned VCLT. Indeed, the VCLT is quite
clear when it provides the general rules and the supplementary means of treaty
interpretation: Article 31 paragraph 1 foresees in relevant parts that a “treaty shall
be interpreted in good faith [emphasis added] in accordance with the ordinary me-
aning [emphasis added] to be given to the terms of the treaty in their context [em-
phasis added] and in the light of its object and purpose.” And for good measure,
paragraph 3(c) specifies that the term context includes “any relevant rules of inter-
national law [emphasis added] applicable in the relations between the parties.” As
for interpretation in WTO litigation procedures, Article 3.2 of the DSU specifies
that this is to take place “in accordance with customary rules of interpretation of
public international law.”

The problem which cannot be discussed in detail here is that few if any inter-
national standards and rules explicitly mandate countries to differentiate imports
according to their production and processing methods. For reasons good or bad,
WTO adjudicators — including the AB itself (when given a choice and assuming
they saw the conflict) — have consistently and without a single exception prefe-
rred deference to WTO law over deference to “Vienna” and thus taken a dogmatic
way out of interpretation quandaries, most notoriously in the EC — Seals case
(Haberli, 2014). It should also be recognised that, unlike for issues such as slavery
or animal welfare, water as both a public good and used for the production of
merchandise like timber or asparagus is less likely to find protection under inter-
national treaty law.

16 Kimberley Process Certification Scheme for Rough Diamonds. General Council Waiver Decision
of 15 December 2006, WTO Document WT/L/676 dated 19 December 2006. The waiver has been
extended until 31 December 2018 by a decision of the General Council dated 11 December 2012,
even though Zimbabwe had expressed concerns about “coercive measures taken by the US that
have led to low prices for diamonds from Zimbabwe.” See WTO Document WT/L/876 dated 14
December 2012.
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Whether this deference to WTO law was in all cases justified cannot be dis-
cussed here. Actually, the “splendid isolation” of the WTO was even intended by
the negotiators of the dispute settlement provisions of the GATT 1947 and 1994
who might have feared encroachment of non-trade rules into the carefully crafted
balance of rights and obligations under the multilateral trading system. Article 3
of the Understanding on the Settlement of Disputes (DSU) emphasises the impor-
tance of dispute settlement when it states that it “serves to preserve the rights and
obligations of Members under the covered agreements, and to clarify the existing
provisions of those agreements in accordance with customary rules of interpretation
of public international law [emphasis added].” But the same article adds in para-
graph 2 that “[rJecommendations and rulings of the DSB cannot add to or diminish
the rights and obligations [emphasis added] provided in the covered agreements.”

Does this mean the answer to the second question is that PIL can never trump
WTO law in a judicial ruling — unless the rules are changed, or waived, by the
competent regulatory authority i.e. the General Council?

My contention, absent a rules negotiation, interpretation, exception, exemption
or revision, is that in a case of gross human or environmental rights violations, a
WTO adjudicator may yet find that relevant PIL provisions can justify exceptions
to the non-discrimination rules of the WTO. Basically, any WTO Member must be
allowed to stop trade in goods and services produced in violation of mandatory
PIL, also called ius cogens.

Indeed, Article 53 VCLT foresees that no treaty can conflict “with a peremp-
tory norm of general international law.” This means that even without a widely
recognised definition of ius cogens there is a bottom line which adjudicators have
to define and then apply to specific cases. The Appellate Body has never excluded
that under VCLT-Article 31 ius cogens violations could justify import bans in a
WTO dispute.

For social norms, Jeroen Denkers (2008, p. 210) suggests in his doctoral thesis
that under WTO law a violation of such norms would not be sufficient to justify
eo ipso import bans as countermeasures in response to labour rights violations.
He argues that governments are entitled under PIL to impose countermeasures
against another State only in cases of large scale violations of clearly peremptory
labour standards.

The Myanmar forced labour case is the only one which extended to the first
steps of WTO dispute settlement. On 21 October 1998 a WTO Panel was establi-
shed at the request of the EU and Japan against the US in respect of a prohibition,
by the State of Massachusetts, of government procurement contracts for compa-
nies doing business in or with Myanmar. This purchase prohibition by Massachu-
setts was based on allegedly massive human rights violations. This case was also
the only one where an international quasi-mandatory injunction was adopted in
order to secure adherence to its labour standards laid down in its conventions.
Based on Article 33 of the International Labour Organization (ILO) Constitution,
the International Labour Conference as its supreme body “invited” its tripartite
members to “take appropriate measures to ensure that the said Milcember cannot
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take advantage of such relations to perpetuate or extend the system of forced or
compulsory labour referred to by the Commission of Inquiry, and to contribute as
far as possible to the implementation of its recommendations.”"”

When a Federal court in the US struck down the Massachusetts state law on
constitutional grounds, the WTO case was suspended sine die — without the adju-
dicators having to determine the relation between WTO law and labour standard
violations by a reference to the meaning of ius cogens for the interpretation of
WTO rules.

Such a scenario is hardly realistic for Peru today, probably even less for en-
vironmental complaints in the field of water. For the time being, international
(tripartite) pressure by the US, with the cooperation of Peruvian labour interests,
might lead to a prohibition of regulatory freezes. What matters for our analysis,
however, is that these examples show possible limits under IEL for investment
promotion at the expense of social or environmental interests. Trade disciplines
in modern RTAs are no longer confined to classic forms of trade distortions by
various types of subsidies, local content requirements and tax holidays. Such dis-
tortions can also arise, and be prosecuted without WTO rules necessarily protec-
ting an offender, with socio- and eco-dumping measures, albeit only in the most
serious cases falling under ius cogens.

3. A New Bridge Between Water and Investment Rights?

All Jornadas de Derecho de Agua have extensively if not exclusively dealt with water
conflicts and regulatory responses, mainly at country levels but also under an in-
ternational human rights perspective.'® This Fourth Edition had as an overarching
theme the fragmentation between the right to water and the right to investment (tra-
yectorias y perspectivas).

What have we learnt? Of course, the dichotomy between human rights and
economic law reflects pluralism of legal sources and policy fragmentation at the
national level. Water rights, watershed payments, and land tenure, are often lac-
king coherence in similar ways. Allocation of water between urban and rural con-
sumers is especially complex. Water for farming between small and poor but less
efficient food crop producers and export-oriented cash crop farms would require
additional consideration, and funding for infrastructure, especially in poor areas.
This has also been highlighted by OECD (2015b):

Poor infrastructure can leave people feeling dissatisfied with the state of
their environment. This is particularly evident in Peru, where only 62% of indi-
viduals report that they are satisfied with the quality of the air, and 61% with

17 ILC Resolution 88 concerning the measures recommended by the Governing Body under article
33 of the ILO Constitution on the subject of Myanmar, Art.1(b)(i). Adopted on 14 June 2000 by 257
votes in favour, 41 against, with 31 abstentions.

18 Examples from Peru at the Segundas Jornadas de Derecho de Aguas were presented e.g. by Au-
gusto Castro, Ana Leyva and Yury Pinto Ortiz (ANA). In the Actas de las 11I Jornadas de Derecho
de Aguas see, for example, the contributions by Marcia Estefania Fernandez (OEFA), Ivan Lucich
(Sunass), Augusto Navarro Coquis, Jorge Luis Prieto Mayta and Ivan Ortiz Sdnchez.
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the quality of the water. This places Peru at the bottom of the 15 benchmark
countries (along with Chile in terms of air quality). Poor infrastructure and wa-
ter quality contribute to environmental degradation, becoming a negative exter-
nality for Peruvians and a threat to future access to other non-renewable natural
resources in the coming years. (p. 120)

Since all water users base their claims on national and international legal sour-
ces, the specific question in this chapter is whether the economic treaty rights
dimension can serve as a bridge between water and investment rights.

The general pattern still is that international trade and investment agreements
and contracts overprotect and underregulate (foreign) investment. This also ex-
plains why academia and politics have often neglected the role of this particu-
lar branch of international law at the intersection of water conflicts. In the most
recent treaties with the US as a partner (and to a lesser extent also with the EU)
these provisions have become more comprehensive. In effect, they now enjoin a
non-trade distorting use of water (and human) resources. For the first time, the
trade-distorting effects of eco- and socio-dumping can be addressed under this
new generation of economic treaties which Peru has subscribed to.

In respect of the WTO as the anti-discrimination bulwark of the multilateral
rules framework, it is less clear how social and environmental concerns can be
considered for better water governance. No rules have changed or been reinter-
preted since 1995. In litigation, the AB’s call for a “holistic approach” pursuant
to the customary rules laid down in Article 31 VCLT is yet to find a concrete case
where other PIL or CIL rules provisions will supersede WTO rules. " Even so, it
seems that the “splendid isolation” of trade rules will not systematically protect
operators benefitting from investment contracts and treaties with regulatory
freeze clauses. The same goes for incentives granted in violation of traditional
water rights or international norms of a general or a specific nature in the field
of water governance. Of course, it may not be easy to find a complainant acting,
as it were, against its own investors or “water grabbers.” Perhaps the prospect
of a WTO no longer protecting “rogue” investors may remind home states of
their international responsibilities as host states, as ODA providers and as IFI
board members.

Four other international “bridges” at least indirectly support more governance
at the crossroad of economic operators and human rights.

(1) The Alliance for Water Stewardship (AWS) is a voluntary framework for
major water users to work collaboratively and transparently for sustaina-
ble water management within a specific water catchment. AWS comprises

19 “Interpretation pursuant to the customary rules codified in Article 31 of the Vienna Convention is
ultimately a holistic exercise that should not be mechanically subdivided into rigid components”
[AB Report in EC — Chicken Cuts, WTO Document WT/DS269/AB/R (12 September 2005), paras.
175-176. See also AB Report in US — Continued Zeroing, WTO Document WT/DS350/AB/R (4
February 2009), para. 268].
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certification through credible third-party processes, accreditation of spe-
cialist service providers to support and assess implementation of the AWS
Standard, capacity-building to increase uptake and implementation of
AWS water stewardship, and multi-stakeholder governance. The program-
me in Peru started with a project for the asparagus value chain stakehol-
ders from the production sites in La Libertad to international retailers like
Marks & Spencer (UK) and Coop (Switzerland); the Geneva-based Société
Générale de Surveillance (SGS) is involved with production, inspection
and certification services.” An interesting feature of this project is the acti-
ve participation of the Centro de Investigacion (CIUP) in Lima/PUCP. The
qualification of CIUP for this monitoring role was acquired through some
of many other research and policy formulation programmes in this field:
on the relation between agricultural productivity and oligopsonic market
power, the regional potential for artisanal fisheries, and the impact of eco-
nomic rents generated by the extractive industries on interpersonal equity
at the departmental level.”!

(2) The objective of the Extractive Industries Transparency Initiative (EITI) is
to promote public awareness about how countries manage their oil, gas
and mineral resources. The main instrument for that purpose is a compre-
hensive notification scheme creating fully accessible transparency of finan-
cial flows from miners to governments. Colombia is listed as a member
country compliant with the 2011 EITI rules, whereas Peru figures in the
“suspended” category.*

(3) A recent private scheme is the Better Gold Initiative (BGI). It is based on the
premise that artisanal and small-scale mining involves particularly vulne-
rable communities. At the same time, especially small (and often illegal)
gold mines are often those with the biggest negative impact on the envi-
ronment and agricultural production. The purpose of BGL is to certify small
gold mines that respect human rights and the environment, and to enhance
the miners’ livelihoods. The Swiss-sponsored programme started in Peru
in 2013. In April 2017 it was extended by the presidents of Peru and Swit-
zerland.®

(4) The Voluntary Principles on Security and Human Rights are the only hu-
man rights guidelines designed specifically for extractive sector compa-
nies. Adopted in 2000, they associate governments, various companies and

20

21

22

23

Information available at the AWS website http://www.allianceforwaterstewardship.org/. For the
AWS Standard and its development process see http://adws.org/our-work/aws-system/

The PUCP/CIUP website with more project information and publications is at http://www.up-
.edu.pe/investigacion-centros/ciup. For the asparagus project, detailed information is available
(in Spanish) at http://cooperacionsuizaenperu.org.pe/images/documentos/seco/fs_secompetitivo/
fs-cadenaesparragos.pdf.

The EITI Global standard for the good governance of oil, gas and mineral resources is available at https://
eiti.org/. According to EITI regulations, a “suspended” country can apply at any time to have the
suspension lifted.

Information available on the BGI-Website for Peru: http://www.iniciativaororesponsable.org/
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NGOs for maintaining the safety and security of mining operations within
an operating framework that encourages respect for human rights. At the
Annual Plenary Meeting in Bogota (21 April 2016), the decisions adopted
addressed (i) the strengthening of the role of civil society, (ii) a comprehen-
sive assessment of the human rights risks associated with security, with a
particular focus on complicity, and (iii) systems for reporting and investi-
gating allegations of human rights abuses. Participating governments in-
clude Colombia but not Peru; companies include Glencore, and among the
international NGOs there is Human Rights Watch.**

Obviously, none of these “bridges” are guarantees for better water governance.
Some do not directly deal with water either. However, the increasing stakeholder
interaction at the national level will definitely benefit from rules and procedures
agreed to by Peru in its international treaties, contracts, and voluntary principles.

A word of caution appears appropriate at this stage. The complexity of the
Water Rights issues could only be hinted at in this chapter. Even the international
aspects for agriculture cannot be addressed in a few pages: for instance, should
water for cash crops such as table grapes and pisco, asparagus and onions — of-
ten irrigated with ground water — count as “water grab” from poor food crop
producers and consumers, as argued by Chartres (2012, p. 162) for large-scale
investments leading to “virtual water” exports at the expense of nearby food crop
farmers? How to account for the economic, social and environmental implications
of “virtual water” in cash crops exported across continents?” How to produce,
price, and allocate drinking water on the Peruvian coast with no regular rainfalls?
Should the regulatory activities of the Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento (SUNASS) be funded by the regulated entities (small public agen-
cies with low business income, no participation by users along the value chain)
or, as discussed by OECD in a way ensuring independence and autonomy in the
implementation of the allocated budget (OECD 2015b, pp. 31, 52 and 86)? And —
to revert to mining — do local jobs in copper towns count against human, animal
and plant health impairments and food safety concerns of urban consumers of
Peruvian produce in areas with extractive industries, both legal and illegal? Ac-
cording to Nirel and Pasquini (2010, pp. 3-4), copper is non-biodegradable. It has
numerous sources in waters, in addition to natural levels originating from rocks,
weathering and atmospheric deposition. A practical methodology to discriminate
between the potential origins of copper pollution, namely agricultural and urban
sources, is still lacking. There is no internationally recognised standard for maxi-
mum copper residue limits in order to select suitable management tools in mining
operations, agricultural practices and treatment of rooftop and road runoffs. One
aspect highlighted by OECD is that mining, finance, energy and water, and tele-
communications represent less than 4% of total employment: “The mining sector

24 Retrieved from http://www.voluntaryprinciples.org/
25 For a good discussion of the economics of virtual water see Hoekstra and Chapagain (2007, p. 36).
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alone accounts for less than 1.5% of total employment” (OECD, 2015a, p. 103).

One recent issue here are the cadmium levels in cocoa beans, which according
to Hugo Alfredo Huamani Yupanqui et al. (2012, p. 311) are found even in orga-
nic cocoa in Ecuador, Peru and Venezuela. In her field research at 174 locations in
Peru and Venezuela, Jayne Crozier (2012) found the highest total concentrations
of cadmium in beans and in the soils of Northern and Central Peru, but no higher
incidences at locations near mining or industrial activities. Mike Adams (2014)
reported on high levels of toxic cadmium found by two UK-based laboratories in
popular cacao powders. Codex alimentarius is discussing lower maximum resi-
due levels (MRL) for cadmium; in May 2014 the EC followed advice by its scien-
tific advisory body EFSA and adopted maximum levels of exposure to cadmium
in foods such as chocolate and infant formula which were only 10% of the levels
discussed in the relevant Codex Committee.?® Further research may shed light on
this important question which could raise difficult water arbitration issues be-
tween indigenous farming communities and local miners.

The following conclusions can therefore only suggest more questions, wi-
thout pretending to be scientifically robust findings of a solid analytical and
empirical enquiry.

4. Fragmented Conclusions

Like other countries, Peru has signed commercial treaties for securing market ac-
cess abroad and improving the investment climate at home. Like other govern-
ments, it attracts foreign investors with manifold incentives such as subsidies, tax
holidays, and special dispute settlement procedures. At times, very favourable
water rights, quantities and qualities, are offered to foreign or national investors
for export-oriented, growth-promising and job-creating projects. These incentives
may conflict with demands and rights to water of local investors, small farmers,
processors and consumers. In their study on West America, Ghimire and Griffin
confirmed that ill-defined water rights constitute a significant barrier for water
transfers even in developed countries (2014, pp. 971-972).

In such situations, mine workers, landless farmers or slum dwellers have few
alternatives to buying expensive water which previously might have been free.
Governments facing such conflicts have few options other than water quotas, fis-
cal and social policies. In poor countries, they may even resort to “regulatory
freezes” and offer contracts to foreign investors in which they commit to lower, or
not to increase, social and environmental standards.

As shown in this book and in the previous Jornadas de Derecho de Aguas, solu-
tions are hard to come by, both at the national level and when looking at sources
of international law in the field of human, social and labour rights, environment
and water.

26 Technical Centre for Agricultural and Rural Cooperation - CTA (ACP-EU). (20 July 2014). New
maximum levels set for cadmium in food products.
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A new and perhaps surprising bridge in this policy quandary of national and
international fragmentation may be found in some of the more recent trade and
investment agreements with Peru as a party. A new generation of treaties, and
the investment contracts for which they guarantee judiciary protection, is increa-
singly more comprehensive and includes not only market access guarantees but
also mandatory social and environmental standards, including sustainable water
use principles.

The purpose and key in these treaties is to avoid all kinds of trade distortions.
Dumping prohibitions are not primarily reflecting social or environmental concer-
ns but equal treatment considerations. This idea of a “level-playing field” limits
policy space and arbitrary decisions for both rich and poor governments, and for
home and host investor states. But it also prevents governments from engaging in a
“race to the bottom” at the expense of the environment and of their workers.

Both RTA and WTO avenues presented in this chapter have downsides. The
now concerted efforts of US agencies (trade, labour and foreign affairs) and
NGOs both in the USA and in Peru can be criticised for their basically unila-
teral standards “made in Washington.” (This of course might change under a
Trump administration — but not necessarily in the sense of a more concerted
approach). This unilateralism occurs especially where international human ri-
ghts conventions and social and environmental standards are not mandatory
and directly applicable. In such cases a WTO adjudicator will find it difficult to
deny the right of each Member to treat its indentured workers, its indigenous
communities, its seal babies and its sea turtles as it sees fit. Moreover, the new
enforcement procedures presented in this chapter require complainants, and
advocates. Hence they are hardly available for the protection of “useless” (and
downstream) water resources. Finally, an import ban for goods and services
produced under trade-distorting practices may be enforceable under the new
RTA rules and procedures. But when such a ban implies discriminatory treat-
ment of “like” products and processes, it may fail in WTO litigation instigated
by a government whose concern is employment at any cost to workers” health or
to the environment. Under present rules and case law, WTO-compatibility even
of malpractices violating peremptory human rights and environmental norms
(ius cogens) remains unclear.

The following four conclusions are fragmentary by necessity:

(1) Better water governance in Peru is a necessity. This is especially so in si-
tuations and regions of extreme poverty where drinking water prices and
unemployment are highest. Water never flowed freely, but it flows even
less free in times of globalisation. International demand for good and che-
ap Peruvian water in the Andes and along the coast comes from gold bea-
rers and from asparagus eaters on the other side of the world.

(2) WTO and other trade agreements improve the opportunities for efficient
water use, and for “virtual water” trade. Only peremptory law or ius cogens
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violations could justify import bans in a WTO dispute — but there is no
case law, and no universally accepted definition of ius cogens.

(3) Present international trade and investment rules fail to address the right
to water and to prevent “aqua-dumping” and “water grabbing” with ne-
gative impacts at the national and household levels. Public interest clau-
ses limiting water grab should be built into investment treaties and con-
tracts, preventing regulatory freezes and allowing for minimum water
supplies to indigenous communities and poor urban consumers by way
of transfer pricing.

(4) These shortcomings can be said to violate the obligations of investor home
and host states in respect of the right to water laid down in the human
rights treaties all governments have subscribed to (primum non nocere or
“first of all do no harm”). There is a need for social and environmental
bottom lines: ius cogens (cogent law) is to be recognised as an instrument
preventing a “race to the bottom” between water users: large-scale ground
water consumption is simply not sustainable.

Most important for a good functioning of the bridge mechanisms in Peru’s
new economic treaties is stakeholder and regulator interaction at the national le-
vel. More research and better policy coordination is thus required both at national
and international levels.

The right to water and the right to invest remain strange bedfellows. Given
that they both drink from the same source, there seems to be no alternative to
better and comprehensive water governance, including through new treaty pro-
visions with effective rules enforcement procedures.






REFERENCES

Adams, M. (2014). ConsumerLab, Natural News Labs both confirm high levels
of toxic cadmium in popular cacao powders. The Health Ranger, June
12, 2014. Retrieved from http://www.naturalnews.com/045545_cacao_
powder_cadmium_lab_testing_results.html

Chartres, C. (2012). Water and Food Security. In R. Rafuse and N. Weisfelt (eds.),
The Challenge of Food Security: International Policy and Regulatory Frame-
works. Cheltenham: Edward Elgar.

Cotula, L. (2014). Foreign investment, law and sustainable development: A hand-
book on agriculture and extractive industries. Natural Resource Issues No. 26.
London: ITIED.

Crozier, ]. (2012). Heavy Metals in Cocoa. International Workshop on possible
EU regulations on cadmium in cocoa and chocolate products. 3rd & 4th
May 2012. Centre for Agriculture and Biosciences International (CABI).
Retrieved from www.cabi.org

Denkers, J. (2008). The World Trade Organization and Import Bans in Response to Vio-
lations of Fundamental Labour Rights. Tilburg University, Intersentia.

DSU (Agreement). Understanding on the Settlement of Disputes (WTO).

EC — Chicken Cuts, WT/DS269/AB/R (WTO, 12 September 2005).

EC - Seals, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and
Marketing of Seal Products. Appellate Body Report, WI/DS400/AB/R,
WT/DS401/AB/R (2014, May 22). (adopted 18 June 2014).

EITI International Secretariat. (23 February 2016). The EITI Standard 2016. Re-
trieved from https://eiti.org/sites/default/files/documents/english-eiti-
standard_0.pdf

Extension of Waiver Concerning Kimberley Process Certification Scheme for Rou-
gh Diamonds, WT/L/876 (WTO Document, 14 December 2012).

GATT, General Agreement on Tariffs and Trade. Marrakesh Agreement Establi-
shing the World Trade Organization, Apr. 15, 1994, 1867 UNTS 154,
Annex 1A.



286 CHRISTIAN HABERLI

Ghimire, N. and Griffin, R.C. (2014). The Water Transfer Effects of Alternative
Irrigation Institutions. Amer. J. Agr. Econ., 96(4), 970-990.

Footer, M. (2010). The (Re-)turn to Soft Law in Reconciling the Antinomies in
WTO Law. Melbourne Journal of International Law, 11(2), 241-276.

Foster, C.E. (2014). Diminished Ambitions? Public International Legal Authority
in the Transnational Economic Era. Journal of International Economic Law,
17(2), 355-397.

Glamis Gold, Ltd v. The United States of America, (ICSID Award, 8 June 2003).

Haberli, C. (2014). Seals and the Need for more Deference to Vienna by WTO
Adjudicators. Fourth Biennial Global Conference of the Society of Inter-
national Economic Law (SIEL) Working Paper No 22 (8 July 2014).

Haberli, C. and Smith, F. (2014). Food Security and Agri-Foreign Direct Invest-
ment in Weak States: Finding the Governance Gap to Avoid “Land
Grab”. Modern Law Review, 77(2), 189-222.

Hoekstra, A.Y. and Chapagain, A.K. (2007). Water footprints of nations: Water
use by people as a function of their consumption pattern. Water Resour
Manage, 21(1), 35-48.

Huamani Yupanqui, H.A. et al. (2012). Presencia de metales pesados en cultivo de
cacao (Theobroma cacao L.) organico. Acta Agronémica, 61(4), 309-314.

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights - ICESCR. (1966).
993 UNTS 3. Adopted by UN General Assembly Resolution 2200A (XXI)
of 16 December 1966; entry into force 3 January 1976.

Kaufmann, C. and Grosz, M. (2008). Poverty, Hunger and International Trade:
What's Law Got to Do with It? Current Mechanisms and the Doha De-
velopment Agenda. German Yearbook of International Law, (51), 75-109.

Kimberley Process Certification Scheme for Rough Diamonds. General Council
Waiver Decision of 15 December 2006, WT/L/676 (WTO Document, 19
December 2006).

LFH Neer and Pauline Neer (USA) v. United Mexican States, 4 RIAA 60 (1926).
Retrieved from http://legal.un.org/riaa/cases/vol_IV/60-66.pdf

Merrill and Ring Forestry L. P. v. The Government of Canada, No. UNCT/07/1
(ICSID Award, 31 March 2010). Retrieved from https://www.italaw.
com/cases/669

Meshel, T. (2015). Human Rights in Investor-State Arbitration: The Human Right to
Water and Beyond. Journal of International Dispute Settlement, 6(2), 277-307.



INTERNATIONAL ECONOMIC LAW MIGHT IMPROVE WATER GOVERNANCE IN PERU 287

Nirel, P. M. and Pasquini, F. (2010) Différentiation de 1'origine des pollutions en
cuivre: caractérisation des sources agricoles et urbaines, session 2.9, 7.
Geneve: Novatech.

OECD. (2015a). Multi-dimensional Review of Peru: Volume I. Initial Assessment.
OECD Development Pathways. Paris: OECD Publishing.

OECD. (2015b). The Governance of Water Regulators. OECD Studies on Water.
Paris: OECD Publishing.

Petersmann, E.-U. (2009). International Trade Law, Human Rights and the Cus-
tomary International Law Rules on Treaty Interpretation (2009). In S.
Joseph (ed.), The World Trade Organization and Human Rights. Inter-
disciplinary Perspectives, 76-98. Cheltenham: Edward Elgar.

PTPA, United States — Peru Free Trade Agreement. (2009). English version re-
trieved from https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/
peru-tpa/final-text; Spanish version retrieved from http://www.acuerdos
comerciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=
category&layout=blogé&id=57&Itemid=80

TRIMS, Agreement on Trade-Related Investment Measures. WTO.

Technical Centre for Agricultural and Rural Cooperation - CTA (ACP-EU). (20
July 2014). New maximum levels set for cadmium in food products.
Retrieved from http://agritrade.cta.int/en/layout/set/print/Agriculture/
Topics/SPS-Food-safety/New-maximum-levels-set-for-cadmium-in-
food-products.

Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States, No.
ARB(AF)/00/2 (ICSID Award, 20 May 2003).

US — Continued Zeroing, WT/DS350/AB/R (WTO, 4 February 2009), para. 268.

Vienna Convention on the Law of Treaties - VCLT. (1969). 1155 UNTS 331 (1980);
also in 8 International Legal Materials 679.

Waste Management, Inc. v. United Mexican States, No. ARB(AF)/00/3 (ICSID Fi-
nal Award, 30 April 2004).

World Trade Online is a daily publication of Inside Washington Publishers (1919
South Eads Street, Suite 201, Arlington, VA 22202), accessible at https://
insidetrade.com/about/about-us

World Trade Organization - WTO. (1995). Agreement establishing the World Tra-
de Organization. Adopted on April 15, 1994 at Marrakesh. Entry into
force on January 1, 1995.






CONCLUSIONES






Patricia Urteaga Crovetto
Pontificia Universidad Catodlica del Pert1 | Pertl

Suele ser comtn que en la gestion del agua nos encontremos con complejas
disyuntivas que generalmente emergen en conflictos sobre el recurso. Desde la
ponderacién sobre aspectos cotidianos de la gestion hidrica como la preeminen-
cia de ciertos usos del agua, hasta la disquisicion sobre los principios y conceptos
apropiados para resolver los conflictos, estas opciones aparentemente antagéni-
cas demandan mayor reflexién sobre el agua como recurso natural imprescindible
para la subsistencia. Uno de los ambitos donde se plantean dilemas sustanciales
es en conflictos donde entran en juego el derecho humano al agua y el derecho de
las inversiones. Las Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas, realizadas en 2016,
justamente recogen este interesante debate que explora el encuentro entre estos
universos juridicos.

En el Pert, a pesar de la reciente aprobacion (15.12.16) por parte de la Comi-
sion de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica del agua como
derecho humano!, los datos sobre la concrecion de este derecho a nivel nacional
dejan mucho que desear. En efecto, de acuerdo con el Instituto Nacional de Es-
tadistica e Informatica (INEI), hasta el ano 2015, solo el 69% de las 6 864 520 per-
sonas pobres accedian a la red publica de agua potable. El 31% restante accede
al agua en condiciones que pueden resultar insuficientes y que no aseguran un
estado 6ptimo de la calidad del agua®.

Conforman esta poblacién personas que habitan las areas mas deprimidas de
las grandes ciudades, pero las cifras son mas criticas si nos referimos a las zonas
rurales. De acuerdo con informacion de la SUNASS, en el afio 2015 estas personas
podian llegar a pagar hasta cuatro délares por metro ciibico de agua, mientras
que los usuarios conectados a la red publica pagaban solo un monto aproximado
de 30 centavos de dolar por cada metro cubico de agua. Ello significa que los

1 El articulo propuesto establece que: «El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder
de forma progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho priorizando el
consumo humano sobre otros usos. El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se
reconoce como un recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de
la Naciéon. Su dominio es inalienable e imprescriptible».

2 Enefecto, el 5% de la poblacion hace uso de pilones publicos, 6% se abastece de aguas de pozos, un
significativo porcentaje de 18% bebe agua de rios, acequias o manantiales y, finalmente, al menos
un 2% de la poblaciéon mas pobre adquiere el agua en camiones cisternas. En: https://www.inei.
gob.pe/
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ciudadanos mas pobres del Perti pagan hasta doce veces mas por el agua de con-
sumo domeéstico, pese a que acceden a ella en precarias condiciones de calidad y
continuidad®. Evidentemente, existe una relacion estrecha entre la falta de acceso
al agua potable y la pobreza, por lo que la concrecion del derecho humano al agua
resulta inalcanzable para los sectores mas vulnerables de paises como el nuestro.

Para resolver esta aguda problematica se ha planteado un sinnimero de pro-
yectos, tanto de inversion publica (municipal o central) como de inversién pri-
vada y/o publico-privada. En estos ultimos casos, estos proyectos se rigen por
normas del derecho internacional de las inversiones. Por otro lado, en la medida
en que el eje de los proyectos es el acceso al agua y saneamiento, corresponde al
derecho internacional de los derechos humanos establecer los estandares, princi-
pios y contenido del derecho humano al agua®. El encuentro de estos dos univer-
sos juridicos en casos que tienen como eje el derecho humano al agua no siempre
es armonioso. En paises como Argentina, Bolivia, Chile, Perti, entre otros, se han
generado conflictos relacionados con el derecho humano al agua por incumpli-
miento contractual de la empresa o del Estado.

En la mayoria de conflictos se ha resuelto esta disyuntiva entre el derecho in-
ternacional de los derechos humanos y el derecho de las inversiones reconocien-
do los derechos de los inversionistas por encima de la potestad de los Estados de
tomar decisiones respecto a los servicios de agua y saneamiento. Es conocida la
tendencia de los casos resueltos bajo el Sistema de Solucién de Diferencias Inver-
sionista-Estado a laudos arbitrales favorables para los Estados cuando se discuten
cuestiones de forma, pero favorables para los inversionistas cuando se discuten
los temas de fondo relativos al agua.

En estos casos, el problema se presenta no solo porque la mayoria de los con-
flictos por el agua entre inversionistas y el Estado se resuelve en procesos de ar-
bitraje, con lo cual no se forma jurisprudencia (Nader, 1988, 1993, 1995); sino que
ademas se reafirma la idea realista de que el derecho mismo y su operativizacion
son indeterminados, con lo cual la posibilidad de previsibilidad del derecho se
desvanece. Es probable que el caracter mismo de este medio de resoluciéon de
conflictos, y la tendencia que se va construyendo en relacién a los conflictos por el
agua, pongan en cuestionamiento la arquitectura misma del sistema de arbitraje
internacional en la medida que desafia el principio de equidad en relaciéon a un
derecho humano fundamental, como es el derecho humano al agua.

Desde la reflexion académica, el tema central de estas Jornadas de Derecho de
Aguas suscita interrogantes que van desde la aparente fragmentacion del derecho
internacional en los conflictos por el agua, hasta la transformacién del rol del Es-
tado, pero también del propio régimen de las inversiones y sus formas de resolu-
cion de conflictos. Si bien los conflictos siguen produciéndose, tal como vimos en
la presentacion de este libro en el caso del arbitraje entre el consorcio conformado

3 http://www.bancomundial.org/es/news/feature/2015/03/10/brasil-colombia-peru-paises-mas-
agua-tienen-en-el-mundo
4 Véase Salmoén (2013).
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por Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., Vivendi Universal S.A.
y AWG Group Ltd. y el Estado de Argentina, que describimos en la presentacion
de este libro, es obvio que la globalizaciéon del derecho esta gatillando el cambio
y la hibridez que paulatinamente debian traducirse en la preeminencia de los de-
rechos humanos y el desarrollo sostenible en casos de conflictos internacionales
por el agua.

Como se generan estas amalgamas juridicas, hacia qué direccion apuntan y
cdmo van permeando areas del derecho que se caracterizaban por ser exclusiva-
mente sectoriales y excluyentes, son algunas de las reflexiones que deberemos
seguir profundizando. Tanto en el contenido positivo del derecho, como en la in-
terpretacion de principios y reglas, la caracterizacion del derecho humano al agua
como un derecho de ius cogens, el inevitable ocaso de la indeterminacién juridica
en los TBIs y en los ambitos arbitrales, la tendencia hacia la transformacion debe-
ria ir superando gradualmente los problemas juridicos suscitados por la dinamica
misma de la globalizacién econémica que indudablemente genera conflictos de
inequidad. De esta forma, el derecho humano al agua ird cimentando su lugar
en ambitos juridicos globales tradicionalmente percibidos como distantes de un
enfoque de derechos, bajo la premisa de que la gestion del agua debe ser no solo
sostenible y eficiente, sino fundamentalmente equitativa.






REFERENCIAS

Nader, L. (1988). The ADR explosion. The implications of rhetoric in legal reform.
Windsor Yearbook Access to Justice.

Nader, L. (1993). Controlling processes in the practice of law: hierarchy and paci-
fication in the movement to reform dispute ideology. Ohio State Journal
on Dispute Resolution 9(1).

Nader, L. (1995). Civilization and its negotiators. En P. Kaplan (ed.), Understan-
ding disputes: the politics of arqument. Oxford: Berg Publishers.

Salmon, E. (2013). Los (timidos) aportes del derecho internacional a la construc-
cién del derecho humano al agua. En J. Hoogesteger, y P. Urteaga (eds.),
Agua e Inequidad. Discursos, politicas y medios de vida en la regién Andina.
Lima: IEP, Justicia Hidrica, 67-86.






ANEXO

PERFIL Y PROGRAMA DE LAS CUARTAS
JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS






CUARTAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS
PERFIL

Lugar: Auditorio de Ciencias Sociales de la Pontificia Universidad Catolica del Pert
Fecha: 15 y 16 de setiembre de 2016

El evento estuvo dirigido a funcionarios y servidores ptblicos especializados en
la gestion del agua, abogados en general y especialistas de empresas y organi-
zaciones de la sociedad civil, y estudiantes universitarios. La Superintendencia
Nacional de Servicios de Saneamiento oficializ6 el evento.

Objetivo
* Generar un foro de reflexion sobre el Derecho de Aguas, empleando diver-
sas perspectivas (juridica, interdisciplinaria y comparada).
* Proponer cambios en la forma de gestion oficial de los conflictos por el
agua para mejorar la articulacion sectorial y reducir el desborde de la con-
flictividad.

Resultados esperados
¢ Enriquecer el debate publico interdisciplinario para discutir sobre el esta-
do, la institucionalidad y la gestion de los conflictos por el agua.
¢ Editar un libro en version impresa y digital que contenga las ponencias y
comentarios del evento.

Paneles tematicos

* La fragmentacion en el derecho internacional: entre el derecho humano al
agua y el derecho de las inversiones

¢ El derecho administrativo de aguas y el derecho internacional de las inver-
siones en América Latina

* Resolucion de conflictos por el agua en los foros internacionales

* Entre la proteccion a las inversiones y el derecho humano al agua: temas
criticos

* Los desafios de la Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento
en el Perti y los DESC

Estructura del evento
* 2dias: 15y 16 de setiembre de 2016.
* 5 mesas tematicas y 1 mesa redonda. Cada panel tuvo tres o cuatro exposi-
tores, un comentarista y un moderador
® 17 especialistas (nacionales e internacionales), algunos de los cuales cum-
plieron dos o tres roles en distintas mesas.



300 ANEXO: PERFIL DE LAS CUARTAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

Comité organizador

Nombre

Institucion

Armando Guevara Gil

Departamento Académico de Derecho de la PUCP

Patricia Urteaga

Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica
(CICAJ) del Departamento Académico de Derecho de la
PUCP

Augusto Castro

Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias
Renovables (INTE) de la PUCP

Mauricio Pinto

Universidad Nacional de Cuyo (Mendoza, Argentina)

Gerardo Damonte

Maestria en Gestion de los Recursos Hidricos de la PUCP

Manuel Monteagudo

Maestria en Derecho Internacional Econémico de la PUCP

Ponentes nacionales

Invitado

Institucion

Augusto Castro

Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias
Renovables (INTE) de la PUCP

Cinthya Escate

Foro del Agua

Manuel Monteagudo

Departamento Académico de Derecho de la PUCP

Francisco Dumler

CENTRUM Catdlica

Lucia Ruiz

Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas

Alberto Cairampoma

Departamento Académico de Derecho de la PUCP

Julian Li

Comité del Agua, Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo
y Energia

Patricio Rubio

Departamento Académico de Derecho de la PUCP

Ponentes internacionales

Invitado Pais Institucion
Christian Héberli Suiza World Trade Institute
Liber Martin Argentina Universidad Nacional de Cuyo
Marcela Andino Argentina Universidad Nacional de Cuyo
Antonio Embid Espana Universidad de Zaragoza
Juan Justo Argentina Universidad Nacional del Comahue
Sergio Salinas Espana Universidad de Zaragoza

Daniela Rivera

Chile Pontificia Universidad Catolica de
Chile
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Derecho humano al agua y derecho de las inversiones: trayectorias y

perspectivas

Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento
Académico de Derecho (CICAJ-DAD)

Pontificia Universidad Catolica del Pera
15 y 16 de setiembre de 2016

Programa

Jueves 15 de Setiembre de 2016

14:00 — 14:30 Registro
Guillermo Boza Pr¢ (Jefe del
Departamento Académico de
Inauguracion Derecho, PUCP) y
Patricia Urteaga (Directora del
14:30 — 15:05 CICAJ-DAD)
Presentacion del libro: Actas de
las Terceras Jornadas de Derecho Augusto Castro (INTE-PUCP)
de Aguas
Christian Héberli (World Trade
Institute, Sui
Mesa 1: La fragmentacion en el - s 1 ute, Suiza)
derecho internacional: entre el de- Sergio Salinas Alcegii (U.de
15:05 - 16:35 | recho humano al agua y el derecho Zaragoza, Espana)
de las inversiones Comentarios: Victor Saco
(DAD-PUCP)
Preguntas
16:35 - 16:50 Receso
Antonio Embid (U. de Zaragoza,
| derecho ad Espana)
Mesa 2: El derecho administrativo ,
de aguas y el derecho internacio- Victor Saco (DAD-PUCP)
16:50 — 18:30 | nal de las inversiones en América Daniela Rivera (UC-Chile)
Latina Comentarios: Liber Martin (U. de
Cuyo, Argentina
Preguntas
18:30 — 18:45 Cierre de la jornada
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Viernes 16 de Setiembre de 2016

9:00 -9:30

Registro

9:30 -11:10

Mesa 3: Resolucion de conflictos
por el agua en los foros
internacionales

Mauricio Pinto (U. de Cuyo.
Argentina)

Cristina Blanco (DAD-PUCP)

Juan Justo (U. de Comahue,
Argentina)

Comentarios: Patricio Rubio
(Ministerio de Relaciones
Exteriores)

Preguntas

11:10 - 11:25

Receso

11:25 - 13:05

Mesa 4: Entre la proteccion a las
inversiones y el derecho humano
al agua: temas criticos

Liber Martin (U. de Cuyo,
Argentina)

Cinthya Escate (Foro del Agua)

Marcela Andino (U. de Cuyo,
Argentina)

Comentarios: Manuel
Monteagudo (DAD-PUCP)

Preguntas

13:05 - 15:45

Receso

15:45 - 17:45

Mesa 5: Los desafios de la Ley de
Modernizacién de los Servicios de
Saneamiento en el Perti y los DESC

Francisco Dumler (CENTRUM-
PUCP)

Diego Zegarra (DAD-PUCP)

Lucia Ruiz (Tribunal Nacional
de Resolucién de Controversias
Hidricas)

Alberto Cairampoma (DAD-
PUCP)

Comentarios: Armando Guevara
Gil (DAD-PUCP)

Preguntas

17:45 - 18:00

Receso
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Julian Li (Comité del Agua,
Sociedad Nacional de Mineria,
Petroleo y Energia)

Mesa Redonda: Entre las
inversiones, el “poder de policia”
y el derecho humano al agua

Antonio Embid (U. de Zaragoza,

18:00 — 19:35 Esparia)

Juan Justo (U. de Comahue,
Argentina)

Moderador: Sergio Salinas

Conclusiones Patricia Urteaga (CICAJ-DAD)
19:35 - 20:00 Gerardo Damonte (PUCP)

Clausura Patricia Urteaga (CICAJ-DAD)
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Monica Marcela Andino (Argentina)

Doctora en Derecho (Propiedades publicas y medioambiente) por la Universidad
de Zaragoza. Es miembro del Instituto de Agua y Ambiente de la Universidad de
Mendoza, Argentina; e investigadora de la Universidad Nacional de Cuyo y de
la Universidad del Aconcagua. Asimismo, es jefa del Area Juridica del Departa-
mento General de Irrigaciéon de Mendoza. Sus dreas de interés son la legislacion
ambiental e hidrica en general y administrativa, el régimen econémico y financie-
ro del agua, la formacién y financiamiento de consorcios de usuarios, los instru-
mentos econdmicos para afrontar el cambio climatico, y los tributos ambientales.

Cristina Blanco Vizarreta (Per()

Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Pera (PUCP) y magister en
Derechos Humanos por la misma casa de estudios. Es investigadora principal del
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la PUCP, y docente a tiempo
completo de la Facultad de Derecho de la PUCP. Anteriormente, ha trabajado
como especialista en derechos humanos para la Relatoria sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, y la Region de Mesoamérica y el Caribe de Habla Hispana
en la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). Ha sido consultora externa de organismos internacionales y organizacio-
nes como la CIDH, la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) y la Fundacion
para el Debido Proceso Legal (DPLF).

Juan Pablo Bohoslavsky (Argentina)

Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, magister en Derecho Em-
presario por la Universidad Austral y abogado por la Universidad Nacional del
Comahue (Patagonia, Argentina). Es el actual experto independiente de Naciones
Unidas, sobre las consecuencias de la deuda externa y las obligaciones financieras
internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos los derechos
humanos, sobre todo los derechos econémicos, sociales y culturales.

Augusto Castro Carpio (Pert)

Ph.D. en Estudios Latinoamericanos por la Universidad de Tokio. Director del
Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias Renovables de la Pon-
tificia Universidad Catolica del Perti y coordinador del Grupo de Investigacion
Etica, Ambiente y Sociedad; asi como profesor principal del Departamento de
Ciencias Sociales de la misma universidad. Asimismo, es coordinador de la Red
de Postgrado en Sociedad Ambiente y Cambio Climatico de Consejo Latinoame-
ricano de Ciencias Sociales (CLACSO).



308 COLABORADORES

Francisco Dumler Cuya (Pert)

Magister en Sociologia por la Pontificia Universidad Catodlica del Pert. Cuenta
con estudios de maestria en Antropologia, en la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert1; diploma internacional en Negociaciones, en la Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociales (UCES), en Buenos Aires; y diploma en Gerencia Social,
en el INDES-BID, en Washington DC. Es licenciado en Administraciéon de Empre-
sas por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.

Ha desempeniado el cargo de ministro de Estado en la cartera de Vivienda, Cons-
truccién y Saneamiento; fue viceministro de Construccion y Saneamiento, gerente
de la Contraloria General de la Republica, gerente general y director ejecutivo del
Fondo Nacional de Compensacion y Desarrollo Social (FONCODES), secretario
general de la Autoridad Nacional del Agua (ANA), secretario general del Instituto
Nacional de Innovacion Agraria (INIA). Ha sido miembro de los directorios de
SEDAPAL y del Fondo Mi Vivienda. Actualmente, es profesor del 4rea académica
de Estrategia y Liderazgo de Centrum Catdlica Graduate Business School, y ha
obtenido el premio de excelencia académica en programas de maestria ininte-
rrumpidamente desde el 2011 hasta el 2016.

Antonio Embid Irujo (Espafia)

Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza. Doctor en
Derecho con Premio Extraordinario de Doctorado (1977). Becario de las Fundacio-
nes Juan March (1980) y Alexander von Humboldt (1981-1982). Ampli6 estudios
en el Max Planck Institut fiir auslandisches, 6ffentliches Recht und Volkerrecht de
Heidelberg (1982).

Presidente de las Cortes de Aragén (Parlamento de la Comunidad Auténoma de
Aragoén) de 1983-1987. Especialista en derecho de la organizacion del territorio,
derecho de aguas y del medio ambiente, libertades puiblicas, derecho publico de
la economia. Investigador Principal en multiples proyectos de investigacion obte-
nidos en concurrencia competitiva.

Coordinador del Grupo Consolidado de Investigacion Agua, Derecho y Medio
Ambiente (AGUDEMA). Gran Cruz de la Orden de Alfonso X el Sabio (2007).
Doctor honoris causa por las universidades argentinas Nacional de Cuyo (2008),
Mendoza (2009) y Nacional de Salta (2012).

Armando Guevara Gil (Per()

Doctor en Derecho por la Universidad de Amsterdam, magister en Antropologia
por la Universidad de Wisconsin-Madison y abogado por la Pontificia Universi-
dad Catolica del Pert (PUCP). Es profesor del Departamento Académico de De-
recho y director del Instituto Riva-Agiiero, ambos de la PUCP. Es especialista en
antropologia del derecho, derecho y desarrollo, y gestion de recursos hidricos y
riego campesino.
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Christian Hiberli (Suiza)

PhD (Law) on the subject of African Investment Law (Basel University, 1977); De-
velopment Sciences (Geneva University, 1975); Theology (Bern University, 2009).
Senior Research Fellow at the World Trade Institute (WTI) and a lecturer and
consultant in Europe, Asia, Africa, and in the Americas. Professional career at the
International Labour Organization (ILO) and the Swiss Government in Madagas-
car, Thailand, Nepal and Switzerland, as trade negotiator for Switzerland with
the European Union, and in the GATT/WTO during the Uruguay and the Doha
Rounds (1986 to 2007), and as Chair of the WTO Committee on Agriculture (Reg-
ular Session, 2005-07). WTO Panellist continuously from 1996 to 2015, in 20 stages
of 5 major dispute settlement cases. Over 50 publications on trade, agriculture,
food security, employment, development and climate change.

Website: http://www.nccr-trade.org/people/haeberli/

Juan Bautista Justo (Argentina)

Abogado egresado de la Universidad Nacional del Comahue de Argentina y es-
pecialista en Derecho Administrativo por dicha casa de estudios. Es docente de
derecho administrativo y practica profesional de derecho administrativo en esa
institucion y fue codirector de la carrera de posgrado Especializacion en Derecho
Administrativo de la misma universidad. Su actividad de investigacion se centra
en el estudio del impacto de los tratados internacionales en el campo del derecho
publico, tematica sobre la cual ha publicado numerosos trabajos y participado
de diferentes obras. Ha sido consultor de la Division Recursos Naturales e In-
fraestructura de la Comision Econdmica para América Latina de Naciones Unidas
(CEPAL) y Fiscal de Estado Adjunto de la Fiscalia de Estado de la Provincia de
Rio Negro, Argentina, hasta el 2014. En la actualidad, desarrolla la actividad pro-
fesional liberal.

Liber Martin (Argentina)

Abogado, diplomado en Economia Politica y doctor en Derecho, investigador de
Conicet y profesor de derecho ambiental y de los recursos naturales de las univer-
sidades nacionales de Cuyo y Mendoza. Ha sido profesor visitante en la Univer-
sidad Paris I Panthéon Sorbonne y UC Berkeley, entre otras. Participa en distintos
proyectos de investigacion y cuenta con publicaciones sobre derecho y politica de
aguas, derecho ambiental, derechos humanos y de inversiones; derechos de aguas
y conflictos por su uso.
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Mauricio Pinto (Argentina)

Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Magister en Derecho Am-
biental por la Universidad Internacional de Andalucia. Diplomado en Estudios
Avanzados en Propiedades Publicas y Medio Ambiente por la Universidad de
Zaragoza. Profesor de Derecho y Legislacion Ambiental en la Universidad Nacio-
nal de Cuyo y en la Universidad del Aconcagua. Jefe del Departamento Juridico
del Departamento General de Irrigacién de la Provincia de Mendoza (Argentina),
actualmente adscripto a la Direccion de Asuntos Ambientales de la Fiscalia de
Estado de esa provincia.

Daniela Rivera (Chile)

Abogada y doctora en Derecho. Profesora e investigadora del Centro de Derecho
y Gestiéon de Aguas de la Pontificia Universidad Catolica de Chile. Es especialista
en derecho de aguas y derecho administrativo.

Victor Saco Chung (Pert)

Profesor a tiempo completo del Departamento Académico de Derecho de la PUCP
en temas de derecho internacional econémico. Candidato a doctor por la Univer-
sidad de Berna. Magister en Derecho Internacional y Europeo por la Universidad
Catolica de Lovaina. Abogado.

Sergio Salinas Alcega (Espafia)

Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza, magister en Comunidades
Europeas y diplomado del Centro de Estudios e Investigacion en Derecho Inter-
nacional y Relaciones Internacionales de la Academia de Derecho Internacional
de La Haya. Profesor titular de derecho internacional ptblico en la Universidad
de Zaragoza y profesor responsable del Mdédulo Europeo (Accion Jean Monnet)
sobre politica europea de aguas y medio ambiente. Miembro del grupo de investi-
gacion Agua, Derecho y Medio Ambiente (AGUDEMA). Director de Secretariado
de Cooperacion de la Universidad de Zaragoza. Profesor invitado en universida-
des de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Francia, México,
Perti y Rumania. Autor de monografias y articulos sobre derecho internacional y
de la Unién Europea, con especial atencion al medio ambiente, los cursos de agua
internacionales y la proteccion internacional de los derechos humanos.
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Patricia Urteaga Crovetto (Pert)

Ph.D. en Antropologia y magister en Antropologia Sociocultural por la Universi-
dad de California en Berkeley, y abogada por la Pontificia Universidad Catolica
del Perta (PUCP). Es profesora del Departamento Académico de Derecho de la
PUCP y directora del Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica
(CICA]J) de dicho departamento. Es especialista en antropologia del derecho, pue-
blos indigenas amazonicos y agua e industrias extractivas.

Yenny Vega Cdrdenas (Canada)

Doctora en Derecho por la Universidad de Montreal, especializada en el marco
juridico del manejo de las aguas, los conflictos transfronterizos, el manejo soste-
nible de los recursos renovables y el medio ambiente. Es profesora de la Facultad
de Derecho de la misma universidad, miembro de la Red Canadiense del Aguay
asesora en Desarrollo Internacional de la Universidad de Montreal.

Frida Segura Urrunaga (Pert)

Abogada por la Pontificia Universidad Catolica del Perti. Se desempefia como
coordinadora de investigacion del Centro de Investigacion, Capacitacion y Ase-
soria Juridica (CICAJ) del Departamento Académico de Derecho de la PUCP. En
el ano 2017 gano el concurso nacional de investigacion juridica interdisciplinaria
«Sociedad y Derecho» con la investigacion titulada «La dimension interlegal de
la gestion del agua en San Andrés de Tupicocha, Lima, Huarochiri, Pera (1942-
2015)».
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