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:: Introduccion

Las politicas de promocion y proteccion de inversiones tie-
nen una larga trayectoria en el pais y en la region del MER-
COSUR. Basadas en diagnosticos provenientes de la teo-
ria econdmica dominante, encontraron en el crecimiento
economico, generacion de empleo y desarrollo, los pilares
fundamentales para justificar implementar una bateria de
politicas tendientes a generar un clima y ambiente favo-
rable para la llegada de inversiones extranjeras. Si bien la
evidencia empirica comprueba algunos procesos causales
positivos a partir de la entrada de inversion extranjera 1,
a largo plazo no parece existir evidencia amplia y contun-
dente que respalde la causalidad entre inversiones y creci-
miento econémico o desarrollo.

Tampoco pareciera existir evidencia que corrobore feha-
cientemente la correlacion entre las politicas de promo-
ciony proteccion de inversiones y la llegada de inversiones
extranjeras. La experiencia de algunos paises (el caso de
Brasil es un ejemplo) que no han implementado algunas
politicas de promocion de inversiones y a pesar de ello han
sido receptores histdricos de importantisimos flujos de in-
versiones extranjeros, refuta las virtudes tan subrayadas
de este tipo de politicas.

Las politicas para las inversiones son diversas y componen,
juntoainstrumentos de liberalizacion y apertura comercial
y econémica, el régimen de inversiones que lleva adelante
un pais. En este régimen conviven instrumentos interna-
cionales con instrumentos nacionales. Los instrumentos
internacionales son, por excelencia, los Tratados Bilaterales
de Inversiones (TBI) creados para promover y proteger la
inversion entre dos Estados. Los instrumentos nacionales
son las leyes de promocién de inversiones, tanto generales
como sectoriales. Dependiendo del pais, estas pueden ser
mas o menos complejas previendo ciertos mecanismos o
requisitos para asegurar objetivos de desarrollo nacional.

Los efectos que sufren los Estados a partir de las demandas
entabladas por inversionistas constituyen el principal fac-
tor de alarma que surge del analisis de estas politicas. La
fragilidad que le impone a los Estados los mecanismos de
solucién de controversias tiene impactos invisibilizados en
las politicas publicas, los derechos y la soberania del Estado
en disefar y ejecutar una estrategia de desarrollo para el
pais.

Uruguay inaugurd su prontuario de demandas de la mano
de Philip Morris Internacional (PMI) que en 2010 registro
una demanda ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) por la politica
antitabaco implementada por el primer gobierno del Fren-
te Amplio con el objetivo de proteger la salud de la pobla-
cion. Hoy, tenemos una segunda demanda que evidencia
la necesidad de evaluar estas politicas y rediscutir los ins-
trumentos.

Detalles del caso

Fecha registro de la demanda

24 de Marzo 2016

presentado por ITALBA Tribunal constituido 27 de Mdyo 2016
Tribunal CIADI
TBI utilizado Estados Unidos — Uruguay en vigor desde
1/11/2006

Monto de la demanda

100 millones de ddlares?

Composicion del Tribunal

* Rodrigo Oreamuno (Costa Rica) —elegido
por las partes

* John Beechey (Gran Bretana) — elegido
por Italba

= Zachary Douglas (Australia) — elegido por
Uruguay

Buffet representante de Uruguay

Foley Hoag (Estados Unidos)?

1. Como la dinamizacion indirecta a corto plazo de la econémica local producto de emprendimientos de gran magnitud.

2. Como referencia, esta suma es cinco veces mayor de la solicitada por Philip Morris International en su demanda que fue de entre 22 a 25 millones de
délares. La informacién respecto al monto de la demanda solo se pudo obtener de una nota de prensa del Diario El Observador de Uruguay: http://www.
elobservador.com.uy/uruguay-enfrenta-un-segundo-juicio-internacional-ahora-us-100-millones-n902895

3. Foley Hoag es el mismo estudio que representé a Uruguay en la demanda contra PMI. Se trata de un buffet que generalmente representa a Estados
aunque esto no implica que no cobre por la representacion, iguales montos millonarios que otros estudios que habitualmente representan empresas
transnacionales. Habitualmente se sefiala este buffet como uno de los mas reconocidos en cuanto a casos ganados a favor de Estados y en obtener reba-
jas sustantivas de los reclamos de parte de inversionistas. Muchos de los paises que representd son latinoamericanos o del Sur global.



¢Qué dice Italba sobre los motivos de su
demanda?

Italba Corporation es una empresa dedicada al sector de las
telecomunicaciones. En Uruguay esta presente a través del
nombre Trigosul SA y se dedica a la provision de servicios
de banda ancha satelital. En 2011, la Unidad Reguladora de
los Servicios de Comunicaciones (URSEC) decide revocar la
licencia que Trigosul SA (en adelante Italba) poseia desde el
afo 2000. Las razones que declara la URSEC para revocar la
licencia indican que la empresa incumplié con el compro-
miso asumido de instalacién de una estacién para la cual le
fueron asignados sub bloques de frecuencias. En palabras
del organismo “incumplimiento de la principal obligacion
inherente a la calidad de un prestador de servicio, prestacion
que en el caso involucra la asignacion de espectro radioeléc-
trico” 4.

Italba recurri6 a los procedimientos establecidos en la legis-
lacion uruguaya e impugna la decision de la URSEC ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA). EI TCA fallé
a favor de la empresa en 2014. Italba sostiene que el fallo
del TCA establece que le fuera restituida la licencia pero la
URSEC no lo hizo. A diferencia de Philip Morris International
(PMI) que, siendo una empresa de origen estadounidense
recurrié al CIADI amparandose en el TBI que Uruguay tie-
ne vigente con Suiza, Italba recurre al CIADI a través del TBI
con Estados Unidos. Esta es la primera vez que el TBI con
Estados Unidos es utilizado para iniciar una demanda ante
un tribunal internacional por parte de una empresa trans-
nacional.

En Abril de 2016 —y ante el conocimiento de que Italba ini-
ciaria una demanda ante el CIADI contra Uruguay, el actual
gobierno instruye mediante una Resolucion (N°176/016), a
la URSEC a reasignar las frecuencias correspondientes a la
empresa que le fueron retiradas en el afo 2011. Con este
decreto se revoca la resolucién del Poder Ejecutivo de 2011
que retir6 las frecuencias a la empresa > .

Durante el proceso de intercambio de documentacién en el
CIADI, Uruguay inicia una investigacion criminal a dos de
los testigos presentados por Italba a partir de la presuncién
de que la documentacién presentada en el CIADI podria
constituir una falsificacién. Uruguay comienza a investigar
en calidad de indagados a dos testigos presentados por Ital-

ba. Esta investigacion provoca que Italba solicite “medidas
provisionales” ante el CIADI con el objetivo de detener tem-
poralmente la investigacion iniciada por Uruguay conside-
rando que la misma perjudica la defensa de su casoy acusa
al pais de mantener una actitud intimidatoria y hostil con
respecto a otros testigos de Italba.

Resulta interesante observar las objeciones que presenta
Italba respecto a la forma en que Uruguay inicia esa inves-
tigacion, aduciendo que la documentacion ya habia esta-
do en conocimiento de autoridades uruguayas y que solo
a partir de la demanda ante el CIADI, el pais inicia accio-
nes. [talba incluso sugiere que la investigacion criminal que
constituye una obstaculizaciéon de su caso y que esta moti-
vada por factores politicos y no juridicos, acusando a Uru-
guayy en particular al Secretario de Presidencia de iniciar |a
investigacion para desacreditar a la empresa.

El CIADI en respuesta a las medidas provisionales solicita-
das por Italba define, en su respuesta, que constituye parte
de |la soberania nacional del pais realizar las investigaciones
que considere necesarias y que el tribunal no puede impe-
dir ese derecho. Al mismo tiempo, el tribunal también deja
en claro que los resultados de la investigacion que inici¢ la
justicia uruguaya no seran tenidos en cuenta en el curso de
la demanda iniciada por Italba. Uruguay alega ademas que
existe plena separacion de poderes en el pais y que en nin-
guna forma la investigacion esta motivada por fines politi-
cos. Asegura que actuara de buena fé y que la investigacion
no impedira la participacion de los testigos de las diferen-
tes instancias estipuladas en el curso de la demanda.

La preocupacion de Italba y su insistencia en las medidas
provisionales radica en la creencia de que una vez que los
testigos regresen al pais serian detenidos por la justicia y
que Uruguay no ofrece garantias suficientes de que el curso
de la investigacion no perjudique su defensa.

Respecto a las medidas provisionales y cautelares solicita-
das por Italba, el CIADI resuelve © no dar a lugar enumeran-
do una serie de razones:

Uruguay es soberano en la aplicacion de procedimientos le-
gales que considere necesarios:

“115. El Tribunal considera que Uruguay tiene el derecho y el
deber soberanos de investigar supuestos actos delictivos que
hayan tenido lugar en su territorio, de conformidad con las
reglas y los procedimientos establecidos por su legislacion.

4. Resolucion N° 335/011 “Revocacion de la Autorizacion transferida a Trigosul SA relativa a la Transmision de datos a través de lineas dedicadas digitales

inaldmbricas”, publicada el 25/07/2011.

5. El texto de la Resolucion N° 176/016 publicado el 14/04/2016 “[...] establécese la plena vigencia de la autorizacion otorgada a Gustavo Alberelli, [...]
indicandose que el mismo queda autorizado en las condiciones establecidas en la resolucion original: a proveer en el territorio nacional, en caracter
comercial, lineas dedicadas digitales inalambricas, sin conexién a la red telefénica publica, para la transmision de datos punto a puntoy punto a multi-

punto.”

6. CIADI, Decision Sobre la Solicitud de la Demandante de Medidas Provisionales y Medidas Cautelares, Caso CIADI N° ARB/16/9. Disponible en: https://

icsidworldbank.org



Ese derecho goza del reconocimiento y de la proteccion del
derecho internacional. [...]”

EL CIADI no le puede impedir esa soberania a Uruguay:

“116. El Tribunal no tiene la facultad de ordenar o recomen-
dar el cese de una investigacion penal que estdn conduciendo
los érganos competentes de Uruguay en relacion con un su-
puesto acto delictivo cometido en su territorio. [...]"

“117. [...] el Tribunal no estd convencido de que haya toda-
via pruebas sustantivas y concluyentes de la existencia de un
riesgo grave de que los derechos de la Demandante sufran
un dafio irreparable como consecuencia de la investigacion
ni de que la integridad de este arbitraje pueda verse compro-
metida.”

El CIADI subraya el compromiso de Uruguay de no obsta-
culizar el curso de la demanda en el Tribunal y su reconoci-
miento de que el CIADI no esta sujeto a las resoluciones de

esa investigacion:

“118. [..] el Tribunal estd satisfecho de que sus funciones
no serdn usurpadas por la Investigacion. La Demandada ha
aceptado, tal como debe hacerlo, que el Tribunal no estd su-
jeto de manera alguna a cualquier determinacion final de los
tribunales uruguayos en relacion con la autenticidad u otra
caracteristica de los documentos en cuestion. [...] La Deman-
dante no puede tener ninguna expectativa legitima de que la
tramitacion de un arbitraje CIADI contra Uruguay le confie-
re inmunidad general a sus directores y testigos respecto de
una investigacion penal en ese pais.”

Luego de expedido el Tribunal respecto a las Medidas Previ-
sionales y Cautelares solicitadas por Italba, el proceso sobre
el fondo de la demanda, sigue su curso.

¢En qué se basa Italba para iniciar la demanda?

En su argumento, la empresa sostiene que Uruguay viol¢ la
disposicion del tratado de otorgar a las empresas un “Trato
Justoy Equitativo”. Ademas sostiene que le fue denegado el
acceso a la justicia y que las acciones constituyen una Ex-
propiacion.

7.TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006.

1. Trato Justo y Equitativo (TJE)

En general, la gran mayoria de los TBI establecen una se-
rie de conceptos de lo que es considerado un “Nivel Mini-
mo de Trato” para las inversiones entre las partes signatarias
del acuerdo que incluye la nocion de TIE. En el TBI con Esta-
dos Unidos, el Articulo 5 aborda este concepto incluyendo la
cldusula de TIE, definida como “la obligacion de no denegar
Justicia en procedimientos criminales, civiles, o contencioso
administrativo, de acuerdo con el principio del debido proce-
so incorporado en los principales sistemas legales del mundo

[.]7.

Asimismo, el Articulo 5 en su Parrafo 2 describe las condi-
ciones del nivel minimo de trato asociandolas a lo que el
Derecho Internacional Consuetudinario, el cual esta expli-
citado en el Anexo A:

Anexo A
Derecho Internacional Consnemdinario

Las Partes confirman su comwin entendimiento acerca de que “derecho
internacional consustudinario” generalmente ¥ como refiere especificamente el
Art. 5 y el Anexo B resulta de una practica general v constante segmda por los
Estados a la que sc asigna caracter legal v obligatorio. Con relacion al Articulo
5. el nivel minimo de trato & extranjeros en el derscho intemacional
consuctudinario refiere a todos los prncipios de derecho internacional
consustudinario que protegen los derechos e invereses econdmicos de los
extranjeros.,

Fuente: TBI Estados Unidos - Uruguay



La forma en que se presentan estos conceptos y clausulas
resulta sumamente vaga y por tanto, el alcance que se le
puede adjudicar es amplisimo. Como en otras disposiciones
de estos instrumentos, el uso que se ha hecho de la clausu-
la de Trato Justo y Equitativo, deja a los Estados desprotegi-
dos frente a situaciones de interpretacion abusiva de Ia le-
tra del acuerdo. Indirectamente, la nocién de TIE indica que
los Estados estan obligados a mantener un marco legal y
regulatorio predecible, estable y fuertemente alineado a las
expectativas e intereses de los inversionistas extranjeros.
Esta clausula ha sido utilizada para sustentar demandas de
inversionistas contra normativas que introducen aumentos
en el salario minimo nacional, establecimiento de negocia-
cion colectiva, exigencias de contratacion de mano de obra
nacional, entre otros.

Ademas, las disposiciones y clausulas de los TBI se comple-
mentan entre si conformando interpretaciones de mayor
alcance (y mas agresivas) a favor del inversionista que de-
manda. A menudo la clausula de TJE se establece en aso-
ciacién a aquellas que no permiten la Expropiacion. Asi es
como se presentan casos en que el Estado es acusado de
violar el TJE de un inversionista introduciendo disposiciones
de proteccion a los derechos laborales (ej. salario minimo,
negociacion colectiva) que son entendidas como una Ex-
propiacion Indirecta de la inversion establecida.

Algunos casos 8 en donde inversionistas han reclamado la
violacién al Trato Justo y Equitativo ilustran y ofrecen am-
plia evidencia juridica, conceptual y politica de como opera
la interpretacion abusiva de parte de empresas transnacio-
nales y sus buffets de abogados.

Por otra parte, las Ultimas generaciones de acuerdos in-
ternacionales de comercio que incluyen capitulos de in-
versiones, estan incorporando la nocién de “arbitrariedad
manifiesta” como incumplimiento a la cldusula de TJE. En
el caso de PMI contra Uruguay, la empresa considerd que
las medidas implementadas por el gobierno uruguayo fue-
ron “excesivas”, “no razonables” y “arbitrarias”. Es asi como
la interpretacion de lo que constituye una arbitrariedad

comienza a colarse en las clasicas cldusulas que constitu-

yen los principios de no discriminacion para las inversiones
extranjeras. Y no es la justicia domeéstica y nacional la que
tiene competencia para dirimir respecto a si una medida es
arbitraria, razonable o excesiva.

2. Expropiacion

En el TBI entre Estados Unidos y Uruguay, el Articulo 6 “Ex-
propiacion e Indemnizacion” especifica que: “Ninguna par-
te expropiard ni nacionalizard una inversion cubierta, directa
ni indirectamente mediante la aplicacion de medidas equi-
valentes a la expropiacion o nacionalizacion (“expropiacion”)
[..]”9 . De ocurrir una expropiacion, ésta debe ser indemni-
zada en las condiciones que establece el TBI en el Parrafo
2 del Articulo 6: “La indemnizacion a que hace referencia el
pdrrafo 1 (c) deberd: (a) ser abonada sin demora; (b) ser equi-
valente al valor justo de mercado de la inversion expropiada
inmediatamente antes de efectuada la expropiacion (“fecha
de expropiacion”); no reflejar ningtin cambio en el valor de-
bido a que la intencion de expropiar haya sido conocida con
antelacion, y (d) ser completamente liquidable y libremente
transferibles” 10 Son los tribunales arbitrales quienes defi-
nen el monto de esa “indemnizacion adecuada”, teniendo
en cuenta lo establecido en la letra del TBI.

Sin embargo, como se puede apreciar el texto citado se
presta a una interpretacion amplia de lo que implica el
“valor justo de mercado de la inversion expropiada”. Al mis-
mo tiempo, es importante recordar que en la experiencia
de demandas contra Estados, el propio concepto de expro-
piacion y su interpretacion se ha expandido y flexibilizado
asumiendo que determinadas medidas legislativas imple-
mentadas para proteger la salud de la poblacién o el medio
ambiente, pueden considerarse expropiacién indirectas a
una inversion cubierta por un tratado. Este es el caso de PMI
quien aludié que Uruguay estaba expropiando su inversion
(entendiendo que sus derechos de Propiedad Intelectual
constituian una inversion), al limitar la cantidad de subpro-
ductos por marcas.

8. Caso Noble Ventures versus Rumania: la empresa de origen estadounidense invirtio en una aceria privatizada de Romania. Su reclamo alegada viola-
ciones al TJE, Nivel Minimo de Trato (incluyendo denegacion de justicia), Proteccion y seguridad plenas, Expropiacion Indirecta. La empresa sostenia que
las autoridades no habia cumplido con la proteccién de la inversion contra conflictos laborales surgidos en la aceria. En 2015 el CIADI se expidié a favor
del Estado pero el Tribunal nunca desestimo el aspecto laboral asociado al reclamo, legitimando los motivos y la misma constitucion del caso por parte
de la empresa. Informacion disponible en: http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/58

9.TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006. El Anexo B del TBI ahonda en el alcance y tipos de expropiaciones que pudiesen existir,
afirmando ademas que el Articulo 6 en su parrafo 1 refleja las obligaciones de los Estados respecto a la expropiacién seglin el derecho internacional
consuetudinario. En cuanto a la determinacion de si las acciones de una parte constituyen una expropiacion indirecta, el TBI establece en el Anexo B que
se requiere una investigacion caso a caso considerando un conjunto de factores: impacto econémico de la accién gubernamental, la constatacion de
que la “accién gubernamental interfiere con expectativas inequivocas y razonables basadas en la inversion”y “el caracter de la accién gubernamental”.
En el TBI entre Uruguay y Suiza, por el cual la Philip Morris demando a Uruguay, se establece en el Articulo 5 sobre Expropiacion y Compensacion que las
acciones de expropiacion indirecta no alcanzan las medidas tomadas en beneficio del interés publico. A pesar de ello, Philip Morris logré construir un
caso que el CIADI tomara en su jurisdiccion, iniciar un proceso y llevar al Estado uruguayo a juicio. Este hecho constata que la letra de estos tratados son
extremadamente laxas e interpretadas en su enorme mayoria a favor de los intereses de los inversionistas que demandan a los Estados. En el TBI con
Estados Unidos la expropiacién indirecta no incluiria acciones regulatorias implementadas para “proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales

como la salud publica, la seguridad y el medio ambiente.”

10. Articulo 6, Parrafo 2, TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006.



El compromiso de no expropiar (o nacionalizar, ya que son
equivalentes en el articulo) se aplica a inversiones cubiertas
(vigentes al momento de entrar en vigor el TBI o estableci-
das, adquiridas o expandidas con posterioridad a la entrada
en vigor).

También existen casos en que este compromiso es interpre-
tado de forma abusiva por parte de inversionistas y recogi-
do en tribunales arbitrales como legitimas 11.

3. Plazos y Limitaciones al
Arbitraje

Las memorias sobre los méritos de las partes implicadas en
la controversia no son de conocimiento publico. Por tanto,
el analisis sobre los elementos que el Tribunal expone du-
rante el procedimientoy las respuestas que da a los méritos
presentados por las partes, queda excluido del conocimien-
to publico. Esto deja espacio a ciertas lagunas sobre las de-
rivaciones del caso y sobre los argumentos esgrimidos por
las partes. El analisis que se pueda hacer sobre el caso se
ve restringido, por tanto, a informacién de prensa comuny
especializada y a expresiones de autoridades.

En este sentido, el canciller Rodolfo Nin Novoa en declara-
ciones sobre el caso afirmaba la inviabilidad de la demanda
por parte de la empresa dado que esta habia presentado re-
cursos en el pais, concretamente ante el TCA 12 . El canciller
se refiere a las limitantes que establecen algunos TBI a las
posibilidades de un inversionista de presentar una deman-
da ante un tribunal internacional. En muchos casos, éstas
se agotan cuando el inversionista ya presenté recursos a ni-
vel de la jurisdiccion doméstica. Los Articulos 24 y 26 del TBI
entre Estados Unidos y Uruguay abordan las condiciones de
posibles controversias y el sometimiento de las mismas a
arbitrajes internacionales.

El Articulo 24 “Sometimiento de una Reclamacion a Arbitra-
je”habilita la posibilidad de un arbitraje cuando la controver-
sia no fuese resuelta en consultas y negociacion y habiendo
entregado al demandado por lo menos 90 dias antes “una
notificacion escrita de su intencion de someter la reclama-
cién a arbitraje (“notificacin de intencién”) 13.” El Parrafo
3 del mismo Articulo establece asimismo que el reclamo
podria someterse “En tanto hayan transcurrido seis meses

desde que tuvieron lugar los hechos que motivaron la recla-
macion [...]".

Sin embargo, el Articulo 26 “Condiciones y Limitaciones al
Consentimiento de las Partes” establece limitantes al so-
metimiento del arbitraje y en ellas establece que:

“1. Ninguna reclamacion podrd someterse a arbitraje, con-
forme a esta Seccion, si han transcurrido mds de tres anos
a partir de la fecha en que el demandante por primera vez
tuvo o debio haber tenido conocimiento del incumplimiento
alegado [...]”

“2. Ninguna reclamacion podrd someterse a arbitraje confor-
me a esta Seccion a menos que: a) el demandante consien-
ta por escrito someterse al arbitraje, de conformidad con los
procedimientos previstos en este Tratado; y b) la notificacion
de arbitraje se acomparie:

(i) de la renuncia por escrito del demandante, para
las reclamaciones sometidas a arbitrajes en virtud del articu-
lo 24 (1)(a),

(ii) de las renuncias por escrito del demandante y de
la empresa, para las reclamaciones sometidas a arbitraje en
virtud del articulo 24 (1)(b),

de cualquier derecho a iniciar o continuar ante un tribunal
Judicial o administrativo sujeto a la legislacion de cualquiera
de las Partes, u otros procedimientos de solucion de contro-
versias, cualquier accion relacionada con medidas respecto
de las cuales se sostiene que constituyen un incumplimiento
previsto en el Articulo 24”

Las limitantes del mencionado Articulo parecieran indicar
que la demanda establecida por Italba no debié ser consi-
derada en primer lugar ya que el inversionista ya hizo uso
de procedimientos ante un tribunal judicial o administra-
tivo nacional.

Un segundo elemento pareciera poner en duda la viabilidad
de la demanda de la empresa. Segun informa el portal es-
pecializado en la materia “Investment Arbitrator Reporter”
(IAR) , Uruguay habia disputado la jurisdiccion del CIADI
frente a este caso argumentando que ITALBA no habia podi-
do proveer evidencia suficiente de que era propietaria de la
pretendida inversion. Sin embargo, para poder dar respues-
ta a las medidas provisionales solicitadas por ITALBA, el tri-

11. En el caso Piero Foresti versus Sudafrica, el pais africano debi6 enfrentar una demanda de un conjunto de inversionistas europeos vinculados al
sector minero. El objeto de la demanda es el Acta de Desarrollo de los Recursos Mineros y Petroliferos (MPRDA por su sigla en inglés) que recogia algunas
disposiciones antidiscriminatorias de la Ley de Empoderamiento Econémico de la Poblacion Negra. Las disposiciones implicaban que las empresas mi-
neras dejaran parte del paquete accionario a inversores negros. Basados en el TBI entre Sudafrica y Bélgica-Luxemburgo, los inversionistas alegaron que
esta ley violaba las disposiciones contra la Expropiacion y la Discriminacion establecidas en el Tratado.

12. La Diaria, “Buena Defensa. Nin dijo que Uruguay tiene <argumentos muy sélidos> para enfrentar demanda de empresa de telecomunicaciones ante

el CIADI”, 31 de Marzo de 2016.

13. Articulo 24, Parrafo 2, TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006.
14. Articulo 24, Parrafo 3, TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006.
15. Para acceder a las notas y analisis de Investment Arbitrator Reporter se requiere de suscripcion.



bunal debia primero establecer si la disputa estaba dentro
de la jurisdiccion del tribunal. Segun establece el informe
de IAR, el tribunal consideré que Uruguay habia aceptado
que su reclamo sobre jurisdiccién se respondiera dentro de
la fase de deliberacion sobre méritos.

De esta manera, el tribunal asumio6 que Uruguay reconocio
las competencias del tribunal para conducir estos procedi-
mientos. Asimismo se menciona que con esta respuesta el
tribunal no esta prejuzgando de ante mano la validez de la
objecién de Uruguay respecto a la jurisdiccion. En este pro-
nunciamiento—o en el informe del IAR- no se aclara la inter-
pretacion que se realizd sobre el Articulo 28 del TBI entre Es-
tados Unidos y Uruguay sobre “Procedimiento de Arbitraje”.
El parrafo 5 de dicho Articulo menciona las formas y plazos
para que el tribunal se expida sobre objeciones presentadas
por la parte demandada ‘en el sentido de que la controversia
no se enmarca dentro de la competencia del tribunal.” 16 El
parrafo 4 del mismo Articulo incluso establece que el tribu-
nal primero definira sobre la objecion del demandado para
luego poder pasar a la cuestion de fondo, de la cual surgiria
un laudo favorable o desfavorable para el demandante.

Mas alla de las dudas respecto a cdmo se aplica la letra del
Tratado y a la falta de informacién publica sobre los argu-
mentos establecidos por las partes, queda en evidencia la
enorme discrecionalidad en la interpretacion del Tratado,
sus clausulas y el alcance de lo que puede ser objeto de un
arbitraje internacional al mismo tiempo que la alegada ju-
risdiccion del tribunal para los casos de controversias. Esta
situacion se repite en todos los tratados puesto que la 16gi-
ca sobre la que se sostienen es fuertemente asimétrica a fa-
vor de derechos asociados a la propiedad privada, derechos
de los inversionistas. Optar por este tipo de l6gicas refuerza
la asimetria en la forma en que son tratados los derechos
humanos que ciertamente no son colocados en un lugar de
jerarquia ni son tenidos en cuenta de forma privilegiada en
estos sistemas de solucion de controversias.

Mas alla de que en este caso no esté involucrada una me-
dida o disposicién de interés publico sensible, como lo fue
la politica de proteccion de la salud de la poblacion frente
al consumo de tabaco, las referencias a los textos, la escasa
informacion que se posee y las formas en que operan de
hecho los tribunales y los sistemas de arbitraje, el pais sigue
colocado en una posicién de fuerte vulnerabilidad que im-
plica riesgos e impactos directos no solo a las politicas pero
también a la incertidumbre de decisiones sobre sus politi-

casy la justicia nacional, de parte de tribunales internacio-
nales que son ajenos a los intereses nacionales y publicos.
Este nuevo caso de demanda contra Uruguay vuelve a colo-
car algunas interrogantes sobre la forma en que las inver-
siones extranjeras se promueven y protegen y sobre el ré-
gimen de inversiones que utiliza el pais. Incluso aceptando
como correctas las premisas de la teoria econémica domi-
nante que establecen una relacion causal entre la llegada
de inversiones y el crecimiento del empleo y el desarrollo
del pais, evitar un debate sobre los instrumentos que estan
al servicio de las inversiones y los mecanismos que el pais
tiene para protegerse de arbitrariedades o de la vulnerabi-
lidad impuesta por las fuertes asimetrias, es poco estraté-
gico.

Todos los instrumentos de este tipo prevén la posibilidad
de finalizarlo, renovarlo o, incluso renegociarlo. Sin entrar
en un debate acerca de la posibilidad de reevaluar o auditar
el conjunto de TBI 17 que Uruguay tiene firmado, pareciera
importante conocer los plazos que rigen estos tratados. En
el caso del TBI entre Uruguay y Estados Unidos, el Articu-
lo 22 especifica los periodos de vigencia, duracion y termi-
nacion, expresando que “2. Una Parte podra terminar este
Tratado al final del periodo inicial de 10 afios o en cualquier
momento después de esa fecha, dando aviso previo por es-
crito a la otra Parte con una antelacién de un afio.” 18

La terminacion de un tratado no garantiza que no surjan
nuevas demandas. La gran mayoria de los tratados también
prevén la vigencia de las clausulas por un periodo de diez
anos posterior a la fecha de terminacion y aplicable a todas
las inversiones realizadas con anterioridad a la terminacion
del mismo. Previendo la virulencia que puede tomar la mul-
tiplicacion de controversias y sus consecuentes demandas
via estos instrumentos, parece razonable acogerse a las
mismas clausulas que plantean los tratados y evaluar la
terminacion de ciertos tratados.

Sin caer en una lectura “conspiracionista”, es importante
recordar quien es el interlocutor en este tratado y a quien/
es ampararia eventualmente. Si bien este tratado inaugu-
ra su clausula de solucién de controversias con Italba, ésta
no es la primera empresa estadounidense en demandar a
Uruguay. De hecho, de dos casos e demandas que ha tenido
Uruguay, ambas corresponden a empresas de origen esta-
dounidense. Parece sensato pensar en la potencialidad que
podria llegar a tener esta, hoy, pequefa cifra.

16. Articulo 28, Parrafo 5, TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006.

17. Como referencia sobre otras experiencias de denuncia de TBI, Ecuador publicé recientemente un Informe Ejecutivo que releva un proceso de audito-
ria realizado a los tratados de inversiones firmados por este pais considerando un conjunto amplio de variables. El gobierno de Ecuador, quien enco-
mendo esta auditoria, decidié muy recientemente proceder a denunciar todos los tratados que el pais tiene firmados y en vigencia, inaugurando una
estrategia de proteccion de los intereses nacionales, especificamente el conjunto de politicas y sectores estratégicos que estuvieron en el centro de todas
las demandas contra Ecuador. Por més informacién sobre la experiencia de Ecuador ver: https://www.redes.org.uy/2016/12/15/la-experiencia-de-la-cai-

tisa-y-la-verdadera-etica-de-la-responsabilidad/

18. Articulo 22, Parrafo 2, TBI Estados Unidos-Uruguay. Vigente desde el 1/11/2006.



Trayectoria de la demanda:

24 Marzo 2016

El Secretario General registra pedido de |la institucion para
procedimiento de arbitraje

5 Abril 2016 lohn Beechey acepta ser arbitro
3 Mayo 2016 Zachary Douglas acepta ser drbitro

27 Mayo 2016

Rodrige Oreamuno acepta presedir el tribunal.

Se constituye el tribunal

26 Julio 2016

Primera sesidn del Tribunal por conferencia telefénica

29 Julio 2016

Orden de Procedimiento 1 sobre aspectos de procedimiento

16 Septiembre 2016

[talba ingresa una memoria de los méritos

10 Noviembre 2016

Italba ingresa un pedido de medidas provisionales

14 Noviembre 2016

Orden de Procedimiento 2 sobre aspectos de procedimiento

21 Noviembre 2016

Uruguay ingresa observaciones sobre |as medidas provisionales
solicitadas por Italba

24 Noviembre 2016

Italba responde a las observaciones de Uruguay

28 Noviembre 2016

Uruguay ingresa nuevas observaciones a la solicitud de Italba de
medidas provisionales

5 Diciembre 2016

Italba ingresa nuevas observaciones a su solicitud de medidas
provisionales

6 Diciembre 2016

Uruguay ingresa una respuesta a las observaciones realizadas por
Italba el 5/12/2016

30 Enero 2017

Uruguay ingresa una contra-memoria sobre méritos ¥ una memoria
sobre jurisdiccion

15 Febrero 2017

El tribunal toma decision sobre la solicitud de Italba de medidas
provisionales

Fuente: Informacion extraida de sitio web del CIADI.
Ver: https://icsidworldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/16/9




