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RESUMEN

La investigacion aborda el choque de dos regimenes, derechos humanos e inversiones, en el
derecho internacional. El problema planteado parte del hecho que un inversionista que en el marco
de su inversion, transgreda derechos humanos, y posteriormente eleve una reclamacion arbitral
contra el Estado receptor de la inversion, puede eventualmente recibir una indemnizacion sin que
se considere su transgresion a derechos humanos, en razéon a que tribunales de inversion no
consideran argumentos de derechos humanos como argumentos de defensa del Estado, o los
mismos TBI’s/ TLC’s pueden adolecer de disposiciones que otorguen deberes a los inversionistas
sobre proteccion a derechos humanos. Por ello, el articulo estudia la aplicacion de la doctrina
“clean hands” para atacar la admisibilidad de una reclamacion arbitral cuando un inversionista
tutelante ha vulnerado derechos humanos. Este trabajo examina particularmente si es posible la

aplicacion de la doctrina en los TBI’s suscritos entre Argentina-Estados Unidos y Ecuador-Canada,
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considerando que, bajo estos acuerdos de inversion se han suscitado controversias que involucran
derechos humanos y derecho internacional de las inversiones como el caso Cooper Mesa v Ecuador
y Urbaser v Argentina, siendo los Estados condenados a pagar indemnizaciones sin considerar
potenciales infracciones de DDH por parte del inversionista. Como principal conclusion se

argumenta la viabilidad de la aplicacion de la doctrina.

ABSTRACT

This study addresses the divergence between international human rights law and international
investment law. The research problem derivates from the fact that an investor, within the
framework of its investment, violates human rights, and later raises an arbitration claim against the
host State claiming violations of standards of investment protection, and that investor may receive
compensation without considering his violation of human rights, since investment tribunals do not
consider human rights arguments as courter-arguments of defense, or the BIT’s/FTA’s do not
contain provisions about duties of investors on the protection of human rights. On this base, the
article analyzes the application of the “clean hands” doctrine to attack the admissibility of an
arbitration claim when a foreign investor has violated human rights. Particularly, this paper
examines whether it is possible to apply the doctrine in the BIT’s Argentina-United States &
Ecuador-Canada, due to the existence of controverses such as Urbaser v Argentina or Cooper Mesa
v Ecuador, that have involved the crash between regimes, and the States have been condemned to
pay compensation without considering the HRD infringements by the investor. The main

conclusion is the feasibility of applying the doctrine.
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arbitraje de inversion; derechos humanos.
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INTRODUCCION

En la tltima década del siglo XX, el mundo se caracterizo por una globalizacion enfocada en
el libre comercio mundial, donde las empresas transnacionales se destacaron por el movimiento
de capital y no de trabajo. En ese momento, Latinoamérica participd con productos primarios,
respondiendo a la demanda de paises industrializados, dejando atras la politica proteccionista, la
intervencion y regulacion del Estado en dicha economia, evidenciando un ajuste estructural en la
asignacion de recursos, que permitié finalmente el surgimiento de un proceso de competencia
que garantiza mayor eficiencia y productividad, dando lugar a que los paises crecieran hacia el

mercado externo con menores presiones macroecondmicas, (Romero, A. Vera, M. 2012)

En razén de ello, y en aras de respaldar la inversion de manera coordinada, los Estados
comenzaron a suscribir Tratados de Libre Comercio (en adelante, TLC), con acapites de
inversiones, o Tratados Bilaterales de Inversion (en adelante, TBI), o acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca (en adelante, APPRI). Estas medidas dispuestas aparentemente solidarias
entre las partes suscriptoras crearon un entorno atractivo con normas politicas y juridicas que
garantizaban permanencia y proteccion de la inversion extranjera que podrian comenzar a ejecutar
las empresas de los Estados contratantes (Bas, 2015). En suma de lo anterior, las prerrogativas
concedidas al inversor lo blindaron otorgéndole la jurisdiccion de un oOrgano internacional y
apolitico (tribunal arbitral) que se encargaria de dirimir conflictos originados por las afectaciones

que el Estado pudiese ocasionar en la inversion extranjera.

Al mismo tiempo, durante este periodo se fortalecié un nimero de instituciones y/o regimenes
normativos como el sistema interamericano de DH, que se origina a raiz de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Americana de los DH, y la
Carta de Organizacién de los Estados Americanos, permitiendo la consolidacion del sistema
interamericano, del cual son participes todos los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos (en adelante, OEA), cuyo fin es brindar recursos para aquellos que han sido
afectados por la violacion a DH, a través de dos organos principales: (i) la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que promueve la defensa y observancia de los DH; y (ii) la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) que cumple la funcion de recibir
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y procesar denuncias en casos individuales de transgresion a DH. Este fortalecimiento que ha
brindado el sistema interamericano a nivel institucional permitié que la colaboracion y
participacion de los Estados que hacen parte de la OEA, logren el fin propuesto, con mayores

garantias y un reconocimiento a sus derechos a nivel regional (CIDH,2021)

Tanto el sistema interamericano de derechos humanos, como el derecho internacional de las
inversiones (en adelante, DII), en el marco del derecho internacional (en adelante DI) cuentan con
un alto grado de autonomia y potestades que generan preocupacion para brindarle continuidad a
los objetivos de desarrollo sostenible, dado que, la fragmentacion y el conflicto entre los regimenes
desorienta el cumplimiento de los objetivos planteados en pro del crecimiento econdémico, el medio
ambiente sano, la salud y el bienestar de los Estados. Entre estos regimenes se puede evidenciar
incompatibilidades de conformidad con las normas y principios que cada uno promulga y de los
cuales se exige su cumplimiento, esta discrepancia se traduce en una ineficiencia en el DI que se
pretende proteger, puesto que, se ha identificado la carente imposicion de obligaciones de DH en
los TBI’s de primera y segunda generacion, que en principio solo otorgaban derechos
proteccionistas al inversor foraneo. El inconveniente que se presenta al intentar la coexistencia de
estos dos regimenes es que, las disposiciones de los acuerdos que remiten a DH, no son lo
suficientemente vinculantes para el inversionista, porque se realiza una redaccion vaga de los
mismos o se prescinde de su mencion en el acuerdo, lo que impide crear obligaciones para que
el inversionista proteja DH bajo el principio de pacta sunt servanda, de esta forma, se terminan

desconociendo algunos DH que son catalogados como normas de Ius Cogens.

Por una parte, los Estados Latinoamericanos en su mayoria estdn suscritos a la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), y en virtud de ella estan obligados a
dar cumplimiento efectivo a los DH desde las disposiciones constitucionales hasta las
contractuales, como en el caso de la Republica de Colombia que somete su regulacion juridica al
control de convencionalidad de manera que todo funcionario judicial y administrativo debe hacer
el respectivo control.(Aguilar, 2011). En este marco se han creado principios rectores sobre las
empresas y se ha configurado un cédigo de conducta para empresas trasnacionales, sin embargo,

estas disposiciones siguen siendo catalogadas de Soft Law al estar desprovistas de caracter

juridico. (Cantt, 2018).
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Ahora bien, como consecuencia de la fragmentacion del DI se evidencia la exclusion timida de
los DH en los TBI, cuando no disponen la obligatoriedad y prescinden de vincular o aplicar DH,
lo que desencadena en un desequilibrio contractual que perjudica a los Estados, dado que las dos
partes contratantes se respaldan en regimenes normativos herméticamente separados, en
consecuencia, los tribunales arbitrales protegen los derechos del inversionista, en virtud del
contenido explicito de los acuerdos, lo que efectivamente ha afectado al Estado receptor de la
inversion pues lo DH son ignorados totalmente por el tribunal. Es de anotar que, todo esto tiene
una explicacion, y yace en las politicas publicas, situaciones sociales, y consideraciones
economicas que se alojan en el ambito de los servicios publicos y los recursos naturales en materia

de la inversion extranjera (Bohoslavsky, J. Bautista, J., 2011).

El panorama tiende a no ser favorecedor para los Estados, dado que son los obligados
directamente a cumplir con DH, y ademas, a incorporalos a sus sistemas juridicos internos, por lo
que cuando se encuentran frente a una vulneracion de DH por parte del inversionista, estan en
sus facultades para ejecutar medidas encaminadas a impedir que se contintien ejecutado los actos
violatorios por parte del inversionista, pero a la vez debe garantizar el desarrollo de la inversion al
inversionista, lo que produce una dicotomia, porque no se observa un acercamiento por parte de
los tribunales arbitrales para entender la causa que determiné la desproteccion de los derechos del
inversionista, y uno de los casos que refleja de manera clara esta situacion es Chevron vs Ecuador,
donde Chevron en calidad de inversionista y como empresa petrolera, en sus muchos intentos por
eludir su responsabilidad de sostenibilidad empresarial, una vez fue condenado por Ecuador a
reparar a los afectados por las transgresiones de DH y dafios ambientales en la Amazonia, decide
acudir a la Corte Permanente de Arbitraje (en adelante, CPA) alegando que, por parte del Estado
Ecuatoriano se habia efectuado una violacién a los estandares de proteccion del inversionista
suscritos en el TBI firmado entre Ecuador y Estados Unidos en 1993, pretendiendo evadir la
responsabilidad por los dafios causados. Finalmente, a pesar de todas las afectaciones generadas a

DH, la CPA decidio proteger los derechos del inversionista fallando a favor de Chevron.

El caso Chevron vs Ecuador solo es uno de los tantos casos, donde los Estados latinoamericanos
terminan perjudicados, cuando solo pretendian acoger un TBI para mejorar su economia, con la

explotacion de recursos naturales, o presentar eficientemente un servicio publico descentralizando
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la obligacion en el inversionista extranjero. El desbalance ocasionado por los laudos que solo
reflejan una proteccion a de derechos del inversionista, claramente desestabiliza la politica y
economia de un pais, situacion que repercutird sobre todos los miembros del Estado. Sin duda se
puede observar que, el sistema de arbitraje de diferencias concernientes a inversiones no cuenta
con una metodologia consistente con respecto a las respuestas legales de los arbitros de manera
consecuente ante reclamos donde se vulnere DH. Tampoco existe un método juridico para
conciliar derechos del inversionista con los DH, lo que conduce a un sesgo que favorece a los

inversores (Kube y Petersmann, 2016).

Ante los perjuicios causado por la desarmonizacion de los regimenes en el DI, la doctrina de
manos limpias se presenta como un espacio en el DI que pretende impedir que el fenémeno de la
fragmentacion cause inconsistencias entre los regimenes dada su autonomia, atacando de manera
directa la admisibilidad de la reclamacion, evitando que etapas posteriores se surtan, y dejando sin
posibilidad al inversionista de obtener una indemnizacion por el incumplimiento de las
obligaciones de DH que se derivan del acuerdo de inversion y del DI. En la actualidad, la doctrina
ha sido aplicada para conductas ilegales por parte del inversionista, como declaraciones falsas,
fraude, corrupcidn, y proteccion diplomatica (Kaldunski,2015, p.98), entre otros, esta no ha sido
tratada por los tribunales arbitrales como una herramienta que permita el acercamiento entre DH
y DII, dado que las consecuencias de su aplicacion aprobarian que los Estados puedan evitar que
el DII se preste como un régimen que avale al inversionista que presenta una reclamacion cuando
ha trasgredido DH en el desarrollo de su inversion. En materia de DDHH e DII, para que la doctrina
se aplicable, se requeriria que los TBI’s permitan su aplicacion, a partir de su contenido o el analisis

de su alcance.

Hasta la fecha, no se encuentran suficientes investigaciones sobre el analisis de la aplicacion de
la doctrina a partir de los textos de los TBI’s, por lo cual, considerando estos antecedentes y la
existencia de eventuales futuras reclamaciones en relacion con los TBI's vigentes, se propone para
este estudio el siguiente objetivo general: determinar la viabilidad de aplicar la doctrina de las
manos limpias por parte de un Estado demandado frente a una reclamacion de un inversionista

extranjero que ha vulnerado DH, para procurar la no admisibilidad del caso o la no condena por
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responsabilidad internacional, a partir del TBI suscrito entre Argentina-Estados Unidos, y el TBI

entre Ecuador-Canada.

Se pretende enfocar el estudio en los TBI suscritos entre Argentina-Estados Unidos, y el TBI
entre Ecuador-Canadd, dado que, en el marco de los mismos se presentan controversias que
reflejan los conflictos que se presentan ante un tribunal arbitral concerniente a inversiones donde

se ven involucrados DH como el caso Copper Mesa vs Ecuador y el caso Urbaser vs Argentina.

Para desarrollar el objetivo general propuesto, en una primera instancia, se realizard una
descripcion de una situacion que aqueja a Latinoamérica, donde dos regimenes autonomos como
lo son el DIl y los DH, a lo largo del tiempo han demostrado encaminarse a una estrecha
interrelacion cuando un inversionista es proclive a acentuar su inversion en el Estado receptor y
en el desarrollo de su actividad transgrede DH. En una segunda instancia, se pretende desarrollar
y documentar la “clean hands doctrine”, entendiendo que, esta postura de Soft Law podria
trabajarse como herramienta juridica en pro de los Estados Latinoamericanos para que,
progresivamente se le brinde reconocimiento a instancia internacional y se cuestione la
admisibilidad del tribunal arbitral en el conflicto que se ha enunciado. En tercera instancia, se
analizaran los acuerdos bilaterales de inversion de primera y segunda generacion suscritos entre
Argentina-Estados Unidos y Ecuador-Canada, en aras de convalidar que a la luz de los mismos, se
puede proponer a los Estados la aplicacion de la “clean hands doctrine” en una controversia
concerniente a inversiones cuando el inversionista transgrede DH, dado que, el inversionista llega
con las manos sucias (dirty hands) al momento de instaurar la demanda arbitral y es deber del
Estado excepcionar y controvertir sus pretensiones para desestimar la admisibilidad del conflicto
que alega el inversionista infractor. Y finalmente, se presentardn las conclusiones y
recomendaciones para que los Estados reflexionen los argumentos que permitan una defensa

asertiva.
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ACAPITE I. FRAGMENTACION Y CONVERGENCIA DEL DII Y DH EN EL
MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL

El DI se ha visto fragmentado producto del surgimiento de esferas especializadas y
relativamente autonomas de accion y estructura social, que cobran importancia para el DI en la
medida en que la fragmentacion ha estado acompanada por la aparicion de reglas autonomas,
instituciones legales y esferas de practica juridica, donde se reemplaza al "derecho internacional
general" por un campo de sistemas especializados como "derecho mercantil", "derecho
internacional de los derechos humanos", "derecho ambiental", "derecho del mar”, e incluso
conocimientos altamente especializados como "derecho de inversiones", etc.; cada uno con sus

propios principios e instituciones(Koskenniemi, 2006).

Las consecuencias que se derivan de la fragmentacion de DI, estan relacionadas con el
alejamiento y descoordinacion entre los regimenes especiales del mismo DI, producto de su falta
de jerarquizacion, lo cual ha acentuado conflictos e incompatibilidades en materia procesal y
sustancial respecto de obligaciones y reglas juridicas internacionales (Koskenniemi & Leino,
2002). Dentro de los regimenes que presentan este alejamiento y controversias, se encuentran los
DH vy el DII, dado que, en estos escenarios se desarrollan los conflictos que afectan de manera
conjunta los derechos del inversionista y los DH, donde no puede resolverse de manera integral
en cualquiera de los dos regimenes propuestos, debido a la fata de convergencia y jerarquizacion
entre ambos, situacion que causa desequilibrio cuando se acude al régimen de inversiones, para
proteger los derechos del inversionista, pero se ha sufrido un transgresion a los DH del Estado
receptor de la inversion, auspiciado por el demandante, imposibilitando la protecciéon de DH, en

el régimen de inversiones.

Basados en las causas de la fragmentacion, es pertinente abordar el régimen DH y DII como
uno de los elementos principales en el desarrollo de la investigacion. En primer lugar, los DH
cumplen un papel fundamental al establecer parametros de dignidad humana que pretenden

facilitar y proteger las relaciones entre los seres humanos, a través de instrumentos y mecanismo
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encargados de garantizar los DH. Los sistemas encargados de tal proteccion se desarrollan en dos
espacios, uno, de caracter universal con pretensiones para todo el planeta auspiciado por Naciones
Unidas, y el otro de caracter regional como el sistema interamericano de derechos humanos, que

actlia solo en el continente americano, y forma parte de la OEA.

A los Estados que hacen parte del SIDH se le ha asignado obligaciones tenientes a respetar los
DH, y se relacionan con: (a) la obligacion de respeto, que impone al Estado el deber de abstenerse
de cometer acciones que atente contra el libre y pleno ejercicio de los DH de las persona sujetas a
su jurisdiccion, ello en virtud de que en el SDIH, se reconocen los DH como inherente a la
dignidad humana y superior al poder del Estado; (b) la obligacion de garantia, impone al Estado
el deber de organizar toda la estructura mediante la cual se refleja el poder publico, de manera que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos,
previniendo, investigando y, si es del caso, juzgando y sancionando toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencion Americana, previniendo, investigando y, si es del caso, juzgando
y sancionando toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion Americana, (c)
obligacion de no discriminacion, impone a los Estados el deber de garantizar los DH, sin distincion
de raza , color, sexo, religién, opiniones politicas o cualquier otra indole; (d) la obligacion de
adecuacion, impone el deber al Estado de adecuar su ordenamiento juridico a los estandares

americanos(Gonzalez y Eduardo, 2013).

En segundo lugar, el DII por su parte, esta conformado por un conjunto de normas de orden
internacional, que regulan el desarrollo de la inversion realizada por el inversionista foraneo con
proposito de darle la seguridad juridica que requiere su actividad transfronteriza. Por lo tanto,
mediante los acuerdos celebrados en el marco del DII se establecen unos estandares de proteccion
al inversionista, con el fin de salvaguardar sus intereses. En consecuencia, encontramos: (a) el trato
justo y equitativo, el cual supone que a todo inversor foraneo se le debe garantizar el ejercicio de
su inversion sin ninguna injerencia por parte del Estado o terceros que implique una
discriminacién, abuso o desventaja respecto a otros sujetos publicos o privados; (b) la

expropiacion, este estandar permite asegurar la intangibilidad de la inversion, y se puede
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identificar de manera directa cuando el Estado receptor nacionaliza la inversion mediante justo
titulo o incautaciéon y con ello ha generado un impacto sobre la propiedad dejandola inutil e
inservible para privar al inversionista del uso, beneficio o cualquier utilidad econémica sobre ese
activo, o cuando se realiza de manera indirecta (creeping expropiation), que consiste en despojar
de utilidad la inversion o la propiedad de manera progresiva donde: (i) se considera un acto
atribuible al Estado; (i1) implica interferir con los derechos de propiedad y (iii) el inversionista
propietario o poseedor permanece en el bien durante la expropiacion, no obstante, la expropiacién
es legitima cuando existan razones de utilidad publica , no se configure una discriminacion, y todo
se encuentre amparado bajo un debido proceso y una compensacion pronta y justa; (c) Nacion mas
favorecida, se aplica aquellos supuestos en donde el TBI otorgue un mejor trato a un inversor de
un tercer Estado, pero en el que ambos Estados hayan firmado un TBI con el receptor de la
inversion, pudiéndose aplicar el TBI que mejor favorezca al inversor, es decir que se establece una
extension de cualquier mejor tratamiento que se otorgue una tercera parte mediante un acuerdo
(Sommer, 2013) ); y (d) proteccion y seguridades plenas, que consiste en una seguridad que va
mas alla de las medidas policivas, este estandar consiste en una obligacion de hacer y no hacer; de
hacer porque el Estado debera tomar las medidas adecuadas para garantizar la seguridad y
proteccion al inversionista e inversion frente al acto de terceros; y de no hacer porque requiere
también que el Estado, a través de sus agentes y 6rganos no perturbe o impida el disfrute de este

estandar (Endara, 2010).

Es conveniente precisar que en el DI existe una gran confluencia entre los regimenes enunciados
(Derechos Humanos e inversion), dado que, la inversion extranjera se registra en contextos de
prolongado asentamiento en espacios de politica publica o territorios de comunidades protegidas,
como el caso donde el inversionista Alvarez y Marin Corporaciéon S.A., Bartus van Noordenne,
Cornelis Willem van Noordenne, Estudios Tributarios AP S.A. y Stichting Administratiekantoor
Anbadi decide adelantar un proyecto de inversion turistico ubicado en una Comarca de
comunidades indigenas en La Republica de Panama; el caso Odyssey Marine en México que

pretende invertir en la explotacion de arenas fosfaticas en el lecho marino arriesgando la
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biodiversidad ante un impacto ambiental irremediable; el caso Yukos en Rusia donde se invertia
para la extraccion de petroleos; e incluso el caso Azurix Corp. en Argentina para suministro de
aguas y cloacas que apertura el andlisis de derecho al agua potable, entre otros. Esto, sin duda
alguna ha involucrado la competencia de DH porque el desarrollo de la inversion descrita, en
muchas ocasiones no logra cumplir con las prerrogativas suficientes que se han establecido
previamente en el acuerdo bilateral de la inversion para proteger al Estado receptor de la misma,
de conformidad con los dafios medioambientales y de salubridad publica a los que se encuentra

expuesto una vez se omite en el lenguaje del inversionista foraneo la salvaguarda de los DH.

Ahora bien, la convergencia descrita permite identificar grandes barreras para que los Estados
latinoamericanos puedan ejecutar las obligaciones de DH adquiridas en el marco del DI. Por lo
tanto, en la misma linea, es pertinente brindar un analisis a las controversias arbitrales en América
Latina, donde los Estados se encuentran insatisfechos por las decisiones adoptadas en los
tribunales arbitrales habilitados con el TBI o TLC. Es menester recalcar que, suscribir un acuerdo
bilateral de inversion, implica someterse no s6lo a una jurisdiccion, sino a las reglas y principios
que ella determine, pero esto ha significado para los Estados Latinoamericanos grandes conflictos,
porque la aplicacion restrictiva de las disposiciones por parte del tribunal evidencia que no se
defienden las necesidades del Estado y mucho menos se tiene en cuenta el interés publico de los

sujetos internacionales.

Uno de los casos importantes en Latinoamérica es el caso Copper Mesa vs Ecuador donde se
puede evidenciar con claridad la convergencia de los dos regimenes. En 2004 Copper Mesa
adquiri6 los derechos de concesion a través de licitacion para la explotacion de una mina de cobre
a cielo abierto en Junin, un pueblo de Intag, uno de los pueblos que ha liderado las campafias de
resistencia contra la mineria mas exitosas de América Latina. El conflicto inicia cuando Copper
Mesa entr6 en Intag, y no consulté a las comunidades para obtener su consentimiento, un requisito
juridico basico para las compafiias mineras, esta accion solo fue el principio de las agresiones a
Intag, pues después de que el pueblo intentara impedir la explotacion de cobre, Copper Mesa por
medio de grupos uniformados organizados, accionaron con arma de fuego contra integrantes de la

comunidad que bloqueaba el acceso a las concesiones mineras de la empresa.
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El gobierno Ecuatoriano frente a los hechos ocurridos decidi6 revocar la concesion, en virtud
de que los inversores no obtuvieron la aprobacion del Ministerio de Minas para su estudio de
impacto ambiental, y tampoco abrieron consultas con las comunidades locales afectadas, estas dos
acciones infringen las leyes sobre mineria de 2008-2009, ademds de los delitos contra la
comunidad que constituian motivos suficientes para revocar una concesion, por lo que las licencias
de Copper Mesa se anularon en 2008. Ante la negativa de permitir continuar con el desarrollo de
explotacion de cobre, Copper Mesa decide demandar ante el tribunal arbitral, respaldado en el TBI
celebrado entre Ecuador y Canad4, argumentando que Ecuador habia expropiado ilegalmente su

inversion, y los cambios introducidos en la ley minera habian violando su expectativa legitima.

El tribunal Arbitral, frente a la controversia determin6 que: (i) La violencia presentada contra
la comunidad por parte de uniformados armados, era responsabilidad de los representantes locales
de la compaiiia y que los directivos de Canadé sélo actuaron con negligencia; (ii) respecto a la
responsabilidad del Estado Ecuatoriano determinaron que no se dio proteccion y seguridad plena
al inversor, ni se lo trato de manera justa y equitativa, por tanto, se habian violado las disposiciones
fundamentales de TBI, Ecuador-Canada; (iii) Finalmente, el tribunal decide condenar a Ecuador
para indemnizar a la empresa canadiense por la suma de 24 millones de dolares, menos el 30%,

por las agresiones a la comunidad.

En el presente caso, la violacion de DH se hace presente, y si bien Ecuador incumplié
obligaciones contenidas en el TBI, tenia que actuar de acuerdo a la legislacion interna y al derecho
internacional, impidiendo que la empresa Canadiense continuara con actos que estaban atentando
con toda racionalidad, que iban en contra de la dignidad humana y afectaban el orden publico para
obtener una concesion. Por su parte, el tribunal arbitral, restringe su juicio a la violacién de DII,
limitando su marco juridico, y permitiendo que las empresas puedan extralimitarse en el desarrollo
de su actividad hasta el punto de transgredir de DH, y atn asi, obtener un beneficio en desmérito

del Estado que opt6 proteger los intereses de los DH, antes que los econdmicos.

Adicional a lo comentado, es importante traer a colacion el caso de Urbaser S.A. and Consorcio
de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic (ICSID Case No.

ARB/07/26) para evaluar la convergencia que existe entre los regimenes enunciados con
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anterioridad; esta disputa sometida ante el CIADI se refiere a una Concesion de servicio de agua
y cloacas que debia ser provisto en el Gran Buenos Aires. La Concesion fue adjudicada a inicios
del afio 2000 a Aguas Del Gran Buenos Aires S.A. (AGBA), con posterioridad, a mediados del
afno 2001 Argentina sufri6 la crisis econdmica que representaria practicamente la suspension de la
concesion, lo que generd reiterados pedidos de AGBA en aras de determinar nuevamente las tarifas
y de llevar a cabo una revision exhaustiva de la Concesion, pero enuncian como demandantes
haber fracasado con sus pretensiones ante la carencia de compromiso por parte de la Provincia
para salvaguardar los intereses de los accionistas de AGBA, que se reflejaron en varias violaciones

por parte de la Republica Argentina de los Articulos III, IV y V del TBI Argentina-Espaiia.

Argentina, en calidad de parte demandada presenté una Demanda reconvencional dado que, la
parte demandante tampoco estaba cumpliendo el compromiso de realizar las inversiones necesarias
en la concesion como se habia acordado en el TBI, y ademas, estaba generando una transgresion
de los deberes y obligaciones que impone el DI en virtud del DH en pro de garantizar el acceso al
agua potable. Es asi como Argentina decide postular — en referencia al Laudo Goetz — que el
Tribunal no debe considerar el TBI en si mismo, sino junto con todos los derechos y obligaciones
correspondientes a la Republica Argentina, en virtud del DI aplicable y que por tanto, las
sociedades comerciales y las empresas internacionales se encuentran alcanzadas por las

obligaciones resultantes del DI sobre los DH.

De conformidad con el caso sub judice, en funcidon de la opinion del Experto Kliksberg, el
“derecho humano bésico” de acceso al agua y al saneamiento es parte de los DH reconocidos
aplicables a empresas multinacionales. La Resolucion 64/292 de la Asamblea General de la ONU
del 28 de julio de 2010 reconocié que ésta es una necesidad basica (CUL-185). Y en suma, en su
Observacion General N.° 15, el Comité de Derechos Econdomicos Sociales y Culturales enfatizo la
importancia del suministro y la accesibilidad econdémica al agua (ALRA-236, CUL-186). El
Comité también sefialdo que, cuando los servicios son prestados por terceros, los Estados Parte
deben impedirles que menoscaben el acceso fisico, en condiciones de igualdad y a un costo
razonable, a recursos de agua suficientes, salubres y aceptables. Asimismo, la Declaracion del

Milenio reflejé la preocupacion generalizada por el acceso de las personas al agua potable.
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Si bien este Tribunal termina condenando a Argentina, es menester referenciar que el Tribunal
Arbitral no comparte la posicion endilgada por los Demandantes cuando estos afirman que
“garantizar el derecho humano al agua es un deber que recae unicamente en el Estado y nunca en
empresas privadas como Urbaser”, dado que si se pudiera extender esta afirmacion a los DH en
general, significaria que los particulares no asumen ningin compromiso u obligacion de
cumplimiento respecto de los DH, y que éstos estarian exclusivamente a cargo de los Estados. En
un mundo donde el DI se encuentra fragmentado y que busca la armonizacion del DII y DH no
prospera tal asercion. En este tipo de casos, esta en riesgo la calidad de vida de los ciudadanos,
situacion en la que los arbitros no excluyen los DH, sino que son mucho mas conscientes de la
responsabilidad empresarial para brindarle cumplimiento de DH al que debe estar sujetos los

inversionistas (Kube y Petersmann, 2016).

Finalmente, en el caso Urbaser v. Argentina también deja en evidencia que existié una
confluencia entre DII y DH, donde se evidencia una irregularidad en las gestiones realizadas por
el inversor antes de instar ante un tribunal de inversiones dado que, si bien esta claro que el TBI
no tiene el efecto de extender o transferir a la Concesionaria una obligacion de suministrar los
servicios de agua y saneamiento cumpliendo con DH para los habitantes, también es cierto que el
contrato de concesion estaba pactado en favor de extender las obras que brindarian cobertura de
aguas y cloacas en Argentina, y el omitir sus obligaciones genera afectaciones para la poblacion,
hechos sobre los cuales debe enfatizarse la responsabilidad social de las empresas y se inmiscuye

el régimen de los DH aplicables al caso

Existe una gama de casos considerados emblematicos porque los Estados han sido demandados
por violentar estandares de proteccion del inversionista en el desarrollo de su inversion, no
obstante, si identificamos el mérito de estos casos, encontramos que, habita una contraposicion y
choque entre la inversion, el medio ambiente y los derechos humanos, es asi como lo demuestran
los casos siguientes: a. en el caso Novaritis vs Colombia, se encuentra inmiscuida la intencion del
Estado de defender la salud publica; b. en Bechtel v Bolivia el Estado pretende proteger el derecho
humano al agua y en las medidas que asume transgrede derechos del inversionista; c. en Abengoa

v México es donde el Estado propende por proteger el medio ambiente y a las comunidades locales
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asi esto le implique prescindir de las protecciones que estimaba brindarle al inversor foraneo; d.
en Eco Oro v Colombia donde el Estado adopta medidas judiciales internas en aras de blindar las
fuentes de agua y el medio ambiente aunque en su proceso de delimitacion de zonas para
exploracion y explotacion minera se arriesgd a una demanda arbitral concerniente a inversiones;
e. en Renco v Perti donde el Estado procura reclamar la limpieza de contaminacion ambiental o
también; f. Pacific Rim v El Salvador donde el Estado utiliza los medios suficientes para proteger

el agua potable y con ello, desprotege la inversion, etc.

Estos casos demuestran como el régimen de DII puede convertirse en el escenario de diversos
conflictos que involucran DH ante las afectaciones que pueden sufrir las partes en conflicto, en
especial los Estados Latinoamericanos. La realidad actual es que, en el marco del DI, el
inversionista contintia omitiendo el cumplimiento de sostenibilidad empresarial en el desarrollo de
la inversion, amparados en que no se ha regulado una norma internacional lo suficientemente
vinculante para estos casos en aras de cesar estas afectaciones, contintian con la erronea y mal
acostumbrada idea de que el DII se ha configurado solo para respaldar su inversion y blindarse de

las eventuales transgresiones que generen en el marco de los DH.
Alcance de los deberes empresariales en el marco de respeto de DH:

El DI habia establecido en los Estados el deber indelegable de proteccion de DH, sin embargo,
este espectro se ampli6 a causa de la incorporacion de una sostenibilidad empresarial
internacional, ahora, los sujetos internacionales como las empresas trasnacionales se preparan
para brindar garantias y evitar la vulneraciéon de DH. De esta manera, se han configurado
comisiones y asambleas para evaluar el desarrollo del derecho internacional privado en aras de
complementar las obligaciones de las instituciones privadas, y ofrecer un mejor escenario en el
marco de los DH. Asi las cosas, en pleno siglo XXI se han creado sendos principios e instrumentos
internacionales que todavia no son vinculantes y que pretenden responsabilizar a los sujetos de
conformidad con los DH internacionalmente reconocidos, es aqui donde se puede incluir a los

principios Ruggie.
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La formulacion de los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos (en adelante, Principios Ruggie) por John Ruggie que fueron acogidos por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en junio de 2011, establecen los deberes de los
Estados y la responsabilidad de las empresas como organos especializados de la sociedad,

para proteger, respetar, aplicar, y cumplir los DH.

Ciertamente estos principios todavia no son vinculantes, pero tampoco son inofensivos dado
que, se espera que tengan una gran aplicacion en la legislacion nacional e internacional. En todo
caso, es una ardua batalla contar con su aplicacién constante para mejor vinculacion de los sujetos
internacionales; cuando se realiza una revision de los principios, se identifica que estos consagran
deberes para los Estados desde el principio No 1 al 10, desarrollan la responsabilidad de la
comunidad empresarial desde el principio No 11 al 24 y si en animo de discusion contintia la
transgresion en el marco de los DH, se han dispuesto mecanismos eficaces de reparacion para las
victimas de las afectaciones desde el principio No 25 al 31 para que no se pierdan todos los

esfuerzos de blindar la proteccion de DH en todas las relaciones juridicas.

Asi mismo, el hecho de que los principios no sean un convenio o tratado internacional no
significa que estos puedan considerarse voluntarios, por el contrario, son imprescindibles para
configurar un ambiente juridico sano entre los sujetos internacionales. Por una parte, el Estado se
encuentra en la obligacion de prevenir, investigar, castigar, garantizar el acceso de todos a los
servicios basicos, promover comportamientos y entornos de respeto de DH, y reparar mediante
medidas politicas, legislativas, de regulacion, y de sometimiento a la justicia. Por otra parte, las
empresas deben conocer la expectativa de su Estado de origen y el Estado receptor de la inversion
respecto a los DH, respetar todos los DH internacionalmente reconocidos respecto a las actividades
que ejecuten y respetar a los terceros con los cuales se tenga una relacion comercial[1]. En todo
caso, asumir los principios Ruggie exige un gran compromiso politico con los DH, esto genera
confianza para las partes interesadas, por ejemplo, en el marco del DII, a largo plazo, el
inversionista extranjero del Estado originario de la inversion se puede perfilar positivamente con

los principios Ruggie porque en su oferta estaria transmitiendo el interés de proteger y promulgar
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los DH al momento de desarrollar la inversion foranea en el Estado receptor de la misma, lo cual,

podria mejorar la relacion juridica y los acuerdos bilaterales a nivel multinacional.

A nivel regional, es pertinente mencionar también la configuracion de principios de OEA en
“Guia de Principios sobre Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los Derechos
Humanos y el Medio Ambiente en las Américas” que se refiere a orientaciones de responsabilidad
compartida y acciones para empresas tendientes a proteger los DH, el medio ambiente, los
derechos laborales de los trabajadores y de las poblaciones donde operan, incluidos los derechos
de las y los consumidores. Un segundo informe de la OEA habla sobre la “Regulacion Consciente
y Efectiva de las Empresas en el Ambito de los Derechos Humanos” que propone avanzar en la
regulacion consciente y efectiva de las empresas, haciendo participes a los diferentes sectores
involucrados y una mayor coordinacion de acciones a nivel universal y regional. En los informes
el comité se refirio al SIDH, el cual debe velar por el cumplimiento de los principios sefialados,
para ello, los Estados deben supervisar adecuadamente la actividad empresarial y establecer
ademas obligaciones vinculantes para las empresas (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2019).

En Latinoamérica, la responsabilidad de las empresas por transgresion a DH, se ha dado en el
marco del SIDH al cual pertenecen la mayoria de los paises latinos. Mediante los informes que
presenta el SIDH a través de la corte interamericana de derechos humanos (CIDH), se logro
establecer mediante la evaluaciéon del impacto de la relacion entre Estados y Empresas
transnacionales, que la violacion a derechos humanos y los dafios medio ambientales son
responsabilidad de los Estados y la empresa privada, es decir que hay una responsabilidad de los
dos agentes, dado que, la legislacion que pretende la proteccion de DH, se aplica para los Estados
y Gobiernos. En la Opinion Consultiva 22/16, al estudiar la titularidad de los derechos de las
personas juridicas en el SIDH, el tribunal record6 que de conformidad con el articulo 36 de la
Carta de la OEA las empresas transnacionales y la inversion privada extranjera estan sometidas a
la legislacion de los paises receptores y a los tratados y convenios internacionales en los cuales

¢éstos sean parte (Corte IDH, 2016).
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La nocion de corresponsabilidad se hace presente en los informes de la Corte, para destacar que
la empresas deben respetar DH, para que se pueda dar una efectiva proteccion de los mismo, asi
lo manifestd en el caso Kalifia y Lokono vs Surinam, donde mediante la Opinién Consultiva
18/03 la Corte dispuso que la legislacion promulgada sobre DH para promover la igualdad y
prohibir la discriminacion en el empleo y en los servicios se aplica a la empresa privada y a los
gobiernos (Corte IDH, 2003). La Corte ha actuado también en pro de garantizar los derechos,
como por ejemplo en las medidas otorgadas a favor de la comunidad nativa Tres Isla y las
comunidades Cuninico y San Pedro sobre el mismo pais, quienes alegaron amenazas a sus
derechos en el marco de actividades empresariales mineras y petroleras respectivamente. La CIDH
también decidié otorgar medidas de proteccion para familias indigenas en Guatemala al ser

desalojadas de un area que seria reclamada por una empresa (Comision IDH,2019).

Todo lo planteado hasta ahora, permite reconocer que los argumentos basados en DH por parte
de los Estados pueden ser utilizados como una reconvencion en relacion con la mala conducta del
inversor que podria justificar una denegacion de beneficios, dado que, el origen de estos alegatos
en su mayoria son producto de un intento de los Estados por proteger politicas publicas, DH de
comunidades, el bienestar economico del pais, o el deber de proteccion de DH. Frente a estos
alegatos, los tribunales han manifestado que las medidas adoptadas por los Estados no influyen en
la evaluacion de las infracciones de los TBI, por lo tanto, podria atribuirse estas decisiones a que
los argumentos del Estado no especifican con claridad los DH violados, y no han destacado la
relacion directa con la inversion. Esta situacion nos lleva a un gran cuestionamiento, al pretender
determinar si es posible indemnizar a una empresa que ha visto vulnerado sus derechos en el marco

de DII cuando al mismo tiempo ha transgredido DH.

ACAPITE I1. ALCANCE LA DOCTRINA DE LAS MANOS LIMPIAS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

En el DI se ha pre establecido que las controversias suscitadas en el marco de las inversiones

requeriran de la aplicacion normativa que se encuentre consagrada en el TBI, sumado al
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cumplimiento de disposiciones y principios internacionalmente validos encaminados a obedecer
la reciprocidad y legalidad de las actuaciones que puedan ejercitar los Estados y los inversionistas
foraneos, es asi como se ha procurado establecer los criterios necesarios para que se brinde la
aplicacion integral del ordenamiento juridico internacional, extendiendo la interpretacion y

generando la creacion de doctrinas como las Clean Hands.

Las “clean hands doctrine” inicialmente surgen en el arbitraje interestatal y que traduce: “la
doctrina de manos limpia”, nace en el derecho romano y se encuentra solventada en el principio
general de la buena fe (Kreindler, 2010). Esta doctrina se enfoca en la defensa del demandado
afectado que esta posicionado como Estado receptor, el cual, decide incoar accion contra la parte
demandante, en cabeza del inversionista fordneo, argumentando que este ultimo no puede solicitar
un remedio o indemnizacion que se considere equitativa a la afectacion de su inversion, porque el
demandante ha actuado de mala fe, catalogdndose en un acto corrupto, y reprochable bajo la ética
y salvaguarda de la legalidad con la que deben actuar en ejercicio de la inversion extranjera que se
estd desarrollando. Es decir, en virtud de la doctrina de manos limpias, las reclamaciones de un
demandante (inversionista) pueden quedar excluidas debido a su conducta ilegal en relacion con

las reclamaciones que presenta.

Es menester sefialar que, esta doctrina también se ha expresado en maximas latinas como: “ex
delicto non orituractio” un acto ilicito no puede servir como base para una accion judicial; “ex
turpi causa non oritur’’una accion no puede surgir de una causa deshonrosa (Aloysius Llamzon,
2015)*. Esto permite afirmar que si el inversionista llega con las manos sucias por la comision de
conductas reprochables, se prescindird de tramitar su pretension, por lo tanto, su reclamo y la
indemnizacion deberian ser factores determinantes para negar la admisibilidad de la controversia
ante un tribunal concerniente a inversiones. Lo que si esta claro es que, las Clean Hands se
encuentran orientadas a suprimir el obstaculo de desarrollo econémico y social que puede verse

alterado por reclamaciones inocuas. Y su logica subyace en que, quien comete un acto ilicito no

# Aloysius Llamzon, 'Yukos Universal Limited (Isla de Man) contra Federacion de Rusia: El estado de la doctrina de
las “manos inmundas” en el derecho internacional de inversiones: Yukos como Omega y Alpha '(2015) 30 (2)
ICSID pag.316.
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puede derivar consecuencias positivas de aquel, ni exigirlas por intermedio de la justicia

(Dumberry y Dumas-Aubin, 2013, p. 1).

Ahora bien, entiéndase que la doctrina de manos limpias se ha desplegado para operar como
motivo de inadmisibilidad, pero se encuentra supeditada a la decisiéon que adopte el Tribunal
concerniente a inversiones al respecto, esto es, que realmente identifique que la reclamacion
conforta un abuso del proceso u otras formas graves de conducta para que la demanda arbitral
tefiida de corrupcion no prospere. Ademas, se encarga de promover ocasionalmente de manera
instrumental ciertos bienes juridicos (por ejemplo, legitimidad judicial, integridad del juez,
disuasion), sin duda, la defensa de las clean hands encarna dos normas no detectadas judicialmente:

'9’

retribucion y tu quoque (““jtu también!”), entendiendo que ‘tu quoque’ captura la intuiciéon moral
de que los malhechores no estan en posicion de culpar, condenar o hacer reclamos a otros que son
culpables de delitos similares o relacionados; desinflan la fuerza ilocucionaria de la prosperidad

de actos iniciados desde la mala fe (Herstein Ori, 2011, pag 3).

Sin embargo, no hay que olvidar que la aplicacion de esta doctrina sigue siendo controvertida,
maxime cuando se promulga en medio de la disputa por determinar si mas alla de una doctrina, se
puede considerar un principio. En el caso de desviacion de agua mosa, Holanda vs Bélgica, que
logro sentencia ante Corte Permanente de Justicia Internacional, los Paises Bajos argumentaron
que la extraccion realizada en las aguas del Rio Mosa eran incompatibles con lo establecido en los

tratados, esto llevo a un pronunciamiento del Juez Hudson de la siguiente manera:

Pareceria ser un principio importante de equidad que cuando dos partes han asumido
una obligacidn idéntica o reciproca, una parte que esta comprometida en el incumplimiento
continuo de esa obligacion no debe poder aprovechar un incumplimiento similar de esa
obligacion de la otra parte. El principio encuentra expresion en las denominadas maximas
de equidad que ejercieron gran influencia en el periodo creativo del desarrollo del derecho
angloamericano ... “[Un] tribunal de equidad rechaza el amparo de un demandante cuya
conducta con respecto a la materia del litigio ha sido indebido ”(Schwebel, 2011, pag. 297-
301).
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Una vez adentrados en este debate de considerar las manos limpias como un principio o una
doctrina, es menester enunciar el desarrollo de los tribunales arbitrales, donde histéricamente el
argumento estelar se solventaba en el principio de buena fe y equidad para el reclamo arbitral,
donde tribunales como el constituido para el caso Gustav F.W Hamester, GmbH & Co KG vs.
Republica de Ghana reportaban la prohibicion de proteger al inversionista que transgrede el
principio de buena fe al desarrollar fraude, corrupcién o conductas que se puedan configurar

enganosas.

En la busqueda de los primeros principios que determinan los acercamientos a lo que hoy se
considera doctrina de manos limpias, resulta pertinente retomar la instancia cuando la clean hands
doctrine comenzo a desarrollarse en el arbitraje de contratacion publica, donde se planteaba en el
contexto de reclamaciones interestatales por los perjuicios ocasionados directamente a un Estado.
Luego, trasciende su aplicacion al DI desde el postulado Equity, entendida como una concepcion
aristotélica en el término epieikeia que implica “He that hath committed iniquity shall not have
equity.”, sin embargo, el juez Weeramantry ha aclarado que, su aplicaciéon no es inmediata y
requiere adaptacion en el derecho internacional. Una vez la doctrina logra cobertura, autores como
Cervantes Valarezo se ha manifestado recientemente para dar a conocer que, si bien la doctrina
aln no se concibe como principio, ha logrado un gran alcance en los tribunales arbitrales dado que,
los Estados interesados estdn argumentando constantemente bajo los postulados de las manos
limpias. No obstante, cuando el argumento es insuficiente tiende al declive y desestimacion por
parte del tribunal porque no se demuestra el dolo en el desarrollo de la inversion y la indebida

reclamacion arbitral.

Se puede decir que la doctrina de manos limpias ha avanzado en su consideracion con ayuda de
otros principios que si se han reconocido en el DI. Cabe sefalar que los tribunales arbitrales
cuentan con una caracteristica especial, dado que son stare decisis porque son ad hoc, es decir, no
se mantienen en las cosas decididas por otros tribunales y se constituyen para el caso en especifico,
sin embargo, los arbitros que constituyen los tribunales atienden las interpretaciones brindadas en
otros casos, donde se ha evidenciado que la Cleans Hands han sido recibida como una doctrina y

no se ha rechazado la idea de considerarla un principio.
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Un claro ejemplo de lo anterior, es el caso Inceysa Vallisotelana S.L. vs. la Republica del
Salvador donde se realizé una interpretacion de conformidad con el contenido del TBI habilitante
para la controversia, aqui se hace referencia a “las reglas generalmente aceptadas y principios del
derecho internacional” en sus parrafos 230 y 239, donde el tribunal destaco que se habia infringido
en el principio de buena fe, dado que nadie puede beneficiarse de su propio dolo, el orden publico
internacional y la prohibicion de enriquecimiento injusto (Cervantes Valarezo, 2018, pag.75). Es
claro que, si bien se habla de la aplicacion del principio de buena fe, este principio se encuentra
ligado al postulado propuesto en la doctrina de manos limpias, donde no se acepta la reclamacion
del inversionista foraneo que llega con malas intenciones y sus manos sucias a realizar un reclamo

cuando ya ha actuado con dolo y ha transgredido derechos de diferentes indoles.

Estas situaciones impulsan a autores como Dumberry y Dumas a afirmar que los tribunales
estan aceptando y desarrollando la doctrina de manos limpias desde el momento en que
comenzaron a replantear su posicion por medio de votos disidentes y posteriormente en algunos
tribunales se evidencio la validez del argumento que propone el asidero juridico de la doctrina para
la determinacion de cuestiones de admisibilidad y de jurisdiccion que se encuentren relacionadas
con la inapropiada conducta percibida por parte del inversor foraneo. E inclusive, en la practica,
apoyarse con el test Salini donde la inversion desarrollada no puede blindarse con el TBI porque
se encuentra por fuera del marco legal del Estado anfitrion de la inversion. Aunado a ello, estos
autores concluyen que, asi como se ha logrado considerar que los inversionistas no cuentan con
manos limpias cuando cometen sobornos o fraudes, es la misma conclusion a la que deberian llegar
los tribunales arbitrales cuando la controversia se suscite ante la comision de violaciones de los

DH.

En suma, el autor Marcin Katdunski trae a colacion que, si bien hasta ahora los tribunales han
discutido otra forma de ilegalidades para aplicar la doctrina, se podria manejar de manera
excepcional las violaciones de DH por parte de los inversores para impugnar la jurisdiccion de un
tribunal por admisibilidad, o sustancia de los derechos de inversion con la intencion de denegar
la proteccion sustancial al inversionista, esto como consecuencia de su actuar abusivo al ser
considerado una falta de proteccion legal en virtud del acuerdo bilateral de inversion que pretendia

aplicar.
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Ahora bien, la doctrina de manos limpias se ha desarrollado de maneras diversas por los
distintos regimenes del DI. Es pertinente abordar los enfoques en la aplicacion de la doctrina de
manos limpias con el propdsito de evidenciar su desarrollo en la interpretacion de las cortes y
tribunales, esto brindara una alternativa a su aplicacion aterrizada a la realidad, dado que, en la
practica podria brindar una solucidn al problema propuesto en esta investigacion, asi las cosas,
estudiaremos los dos enfoques: (I) Corte internacional de justicia (en adelante CIJ) y (II) Los

tribunales arbitrales.

En primera instancia, para desarrollar el enfoque que le ha otorgado la CIJ es importante
mencionar que el aforismo de la clean hands nace de la CIJ, muy a pesar de ello nunca ha sido
considerada como principio de derecho, de acuerdo con el estatuto de la Corte (articulo 38). Aun
asi, ha sido defendida por algunos jueces en votos disidentes, como en el caso Nicaragua vs.
Estados Unidos en 1986, donde el Juez Schwebel sefial6 como agresor indirectamente responsable
a Nicaragua, por el gran nimero de muertes y destruccion masiva en El Salvador, para el juez las
manos de Nicaragua se encuentran odiosamente sucias. Ademads, el Estado Nicaragiiense habia
agravado sus pecados al tergiversar los hechos ante la Corte, por lo tanto, en consideracion a su
ilegal intervencion armada en El Salvador, y por tratar deliberadamente de engaiar al tribunal
sobre los hechos de la intervencion a través del falso testimonio de sus Ministros, los reclamos de

Nicaragua en contra de Estados Unidos fueron rechazados (Cervantes, 2018 )

En el caso India vs Pakistan, se puede vislumbrar una nocion de la doctrina mucho mas actual
respecto a la competencia de la Corte cuando se alegue las manos limpias , en este caso la Corte
deja claro que si existe una base solida de competencia, y esta no cesa por el simple hecho de que
uno de los Estados involucrados en una controversia acusen al otro de haber incurrido en un hecho
internacionalmente ilicito, es decir, en este caso La Corte no considera que una objecion basada
en la doctrina de manos limpias pueda por si sola hacer inadmisible una solicitud basada en un
titulo de jurisdiccion valido, incluso si se demostrara que la conducta de la Demandante fue
reprochable, ello no es suficiente per se para sostener la objecion a la admisibilidad planteada por

la Demandada sobre la base de la doctrina de las manos limpias (Carrillo, 2019).
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En suma, la CIJ también acoge la doctrina de manos limpias, con el propdsito de impedir que
un Estado ejerza proteccion diplomatica cuando el nacional que se ha acogido a su proteccion
hubiese sufrido un perjuicio como resultado de su propio comportamiento ilicito, en este evento la
Corte manifestd que la doctrina de manos limpias es pertinente para ser invocada en la fase del
examen de fondo en el caso respectivo, ya que, guardaba mas relaciéon con la atenuacion o la
exoneracion de la responsabilidad que con la admisibilidad. A pesar de pretender la aplicacion de
la doctrina de manos limpias en el contexto de proteccion diplomadtica, la Corte sefiald que tiene
muy poca acogida y que casi nunca es efectiva, hasta el punto de no incluirla en su articulado que
regulan la proteccion enunciada. Finalmente, en numerosas ocasiones, la CIJ ha rechazado tomar
en consideracion la aplicacion de esta doctrina, y jamas se ha basado en ella para denegar la
admisibilidad de una demanda o una restitucion (Anuario de la comision de derechos humanos,

2015).

En segunda instancia, en el DII el enfoque que se ha otorgado a la “clean hands doctrine” en
casos de arbitraje de inversion recae en temas referentes a la jurisdiccion y admisibilidad de la
controversia (Moloo & Khachaturian, 2011). En este sentido, la aplicacion se puede dar en dos
eventos, el primero es cuando el tribunal declare que no tiene jurisdiccion y el segundo cuando el
tribunal declare que los reclamos del inversionista son improcedentes. A su vez, las dos
alternativas del tribunal se han aplicado cuando la inversién no cumple con los requisitos para ser
considerada como tal bajo el ordenamiento juridico del Estado anfitrion; o cuando existen actos

de corrupcion relacionados con el establecimiento o desarrollo de la inversion.

En el evento en que la doctrina es usada para denegar la jurisdiccion no agota su aplicabilidad
en casos de corrupcion, sino que se extiende a aquellos casos en los que la inversion no cumple
con el ordenamiento juridico del Estado anfitrion. No obstante, no cualquier incumplimiento de la
regulacion local permite al tribunal arbitral declinar su jurisdiccion, para ello serd necesario que
se trate de una infraccion grave del ordenamiento juridico local; que no haya sido permitida
expresa o tacitamente por el Estado receptor de la inversion; y que el inversionista haya conocido
o hubiera debido conocer, con mediana responsabilidad sobre sus negocios, que estaba cometiendo

una infraccion (Carrillo, 2019).
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Bajo esta perspectiva se deja claro el precedente arbitral al respecto, en la que los tribunales han
determinado que, aunque no se establezca en los TBI “de conformidad con la ley” se entiende que
los inversionistas deben actuar de acuerdo a lo que dispone la ley del Estado inversor, y de acuerdo
a los DH que se incluyen dentro de la legislacion nacional y aun cuando se han incluido dentro de
la ley doméstica. Para el tribunal la falta de jurisdiccion depende de la transgresion de la ley del
Estado, de los DH, y los principios generales de derecho internacional como el principio de buena
fe que permitan alegar la doctrina de manos limpias. Los tribunales han negado la admisibilidad
de reclamos basados en sobornos o tergiversaciones hechas por el reclamante, en consecuencia, se

plantea que debe hacer lo mismo ante los DH lesionados. (Dumberry y Aubin, 2003 p.9).”

El caso Fraport vs Republica de Filipinas (CIADI, 2007, parr. 401), nos muestra con mas
claridad lo planteado, aqui el tribunal arbitral encontré que el demandante habia eludido la
aplicacion de una ley filipina celebrando un acuerdo secreto entre accionistas, disimulando su
participacion accionaria, pero manteniendo el control en las decisiones importantes para la
inversion. En este caso, el tribunal arbitral analizé explicitamente la legislacion filipina y
determin6 que la tergiversacion fraudulenta provocaba que su inversion no cumpliera con la
legislacion interna del pais, cuya consecuencia fue la declaracion de incompetencia del tribunal
rattione materiae (Carrillo, 2019), dejando en evidencia que una infraccion de la ley del Estado
anfitrion por parte de un inversionista excluye su inversion de la proteccion establecida en el TBI.
Lo contrario sucede en el caso Glencore International y Prodeco S.A. vs Colombia donde el
Tribunal Arbitral desestim6 la objecion clean hands porque el Estado no logré probar las
alegaciones de corrupcion, sin embargo, el laudo deja claro que la objecion era valida en principio,

dada la definicion de inversion en el TBL

Por otra parte, frente al apoyo de la aplicabilidad de la doctrina de manos limpias se encuentran
diversas opiniones, una de ellas sostiene que los tribunales arbitrales deberian declararse sin
jurisdiccidn bajo la doctrina Clean Hands en caso de verificar que el inversionista ha infringido
normas de DH, con el argumento que, si bien las compafias privadas no se ven vinculadas
directamente a los tratados universales o regionales de DH, aquellas si se encuentran obligadas a
cumplir la legislacion interna de cada Estado y, por tanto, indirectamente obligados a respetar el

Derecho que emana de los tratados suscritos por el Estado anfitrion de la inversion (Katdunski,
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2015, pp. 97-98). Para limitar el alcance de esta obligacion se exigiria: a) que la infraccion sea
grave y, b) que la violacion de derechos humanos se encuentre directamente relacionada con la
inversion. A pesar de lo atractivo y logico de la propuesta el estado actual del DI dificulta aquella
extension de responsabilidad por lo que la aplicacion de la doctrina Clean Hands se limita en la
practica a supuestos de inversiones que, al momento de su establecimiento, no cumplian con el
ordenamiento juridico local y a situaciones como fraude o corrupcion por parte del inversionista o

el Estado (Carrillo, 2019).

En conclusion, en los antecedentes de los fallos de los tribunales arbitrales no existe un
precedente vinculante sobre el grado de infraccion al derecho interno necesario para ilegalizar la
inversion, tampoco existe consenso sobre si esta alegacion de la doctrina de manos limpias debe
ser resuelta en fase de jurisdiccion, admisibilidad de una reclamacién, o en fase de méritos que
resulte en exoneraciéon o atenuacion de la responsabilidad, ni tampoco una lista taxativa de
conductas prohibidas. No obstante, en los pocos casos que se ha aplicado la Clean Hands
constituye la sancidon mas severa contra el inversionista pues se le priva de la posibilidad de exigir

proteccion bajo el TBI correspondiente.

ACAPITE I11. PROPUESTA DE LA DOCTRINA DE MANOS LIMPIAS CONTRA
ADMISIBILIDAD DE RECLAMACIONES ARBITRALES QUE VULNERAN DH EN
LOS TBI BAJO ESTUDIO.

El presente acapite estd enfocado en analizar los TBI’s suscritos entre Argentina-Estados
Unidos, Ecuador-Canada de primera y segunda generacion, con la observancia y analisis
teleologico de su contenido, donde se anuncien las facultades que le corresponden a los Estados
en el marco del DI para laproteccion de los DH. Esto permitird esclarecer si los Estados
Latinoamericanos pueden defenderse basados en argumentos de clean hands doctrine para
impugnar la admisibilidad de las reclamaciones arbitrales amparada en los derechos del

inversionista, cuando el inversor foraneo ha transgredido DH en el Estado receptor de la inversion.
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En la busqueda de lograr el objetivo se analizard los TBI desde dos momentos: Ex ante, y Ex
post. El primer momento se refiere a un marco juridico de derechos y obligaciones que tienen los
Estados y el inversionista, y los riesgos que asumen ambas partes en la ejecucion de la inversion
con la firma del TBI, en este mismo momento se abordaré la doctrina bajo la postura de autores
que evaltuen la proteccion de DH en los TBI’s de primera y segunda generacion. El segundo
momento Ex post; se refiere al uso de ciertos derechos derivados de los TBI bajo los cuales las
partes hacen uso de las facultades para acudir ante un tribunal y defenderse, en esta tiltima instancia
intervienen la doctrina manos limpias, como herramienta que permitiria una solucion equilibrada
ante el incumplimiento reciproco de las obligaciones de las partes contratantes, basicamente el
analisis del momento ex post tiene fundamento en la doctrina de manos limpias, en la medida que
permite que el tribunal pueda declarar inadmisible la reclamaciones del inversionista. La
propuesta, de la utilizacion de la doctrina de manos limpias, tiene como consecuencia indirecta
una reduccion en la secuelas de dos sistemas desarmonizados como son los DH y DII, dado que
permite interpretar a la luz de los TBI puntos de convergencia que proporcionan el equilibrio
necesario para que los tribunales arbitrales no consientan reclamaciones del inversor donde se

hayan transgredido DH.

L Momento Ex ante; Analisis de TBI’s como marco regulatorio de las obligaciones

Inversor- Estado enfocados en la proteccion de derechos humanos:

En este primer apartado identificamos que, en los dos TBI’s bajo analisis, cuenta con principios
y conceptos de inversion que son bastante similares, esto se debe a la aplicacion de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, por lo tanto, no es de extrafarse que ante un conflicto,
los arbitros que constituyen el tribunal se encarguen de interpretar y resolver mediante laudos los
objetivos y propositos de los acuerdos de conformidad con el articulo 31 de la Convencion de
Viena donde se establece que, un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en

cuenta su objeto y fin.
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En linea de lo anterior, sea lo primero conocer el objeto sobre el cual se va a desarrollar la
inversion, evidenciable en el concepto de inversion que se consagra en los TBI’s sometidos a
estudio, se observa que, tanto en el articulo I del TBI Argentina-Estados Unidos, como en el
articulo I del TBI suscrito entre Ecuador y Canad4 es permisible catalogar la inversion como el
capital y contratacién de un bien, servicio, o inversion que se desarrolle en el territorio de una
parte y que directa o indirectamente la actividad sea propiedad o se encuentre controlada por la

otra parte a tenor de las normas aplicables para cada negocio juridico.

Analisis del TBI suscrito entre Argentina-Estados Unidos desde la perspectiva de

proteccion de DH.

Analizando el TBI suscrito entre Argentina-Estados Unidos se logra identificar obligaciones
importantes desde un enfoque direccionado a la proteccion de DH en las actuaciones reciprocas
de los suscriptores del acuerdo, de esta manera, y de conformidad con el articulado II, numeral 1,
se exige que las actuaciones de los nacionales se efectuen de buena fe y en linea con el orden
publico, de esta manera, se configura la misma obligacion para los inversionistas extranjeros en
aras de evitar el detrimento de condiciones originarias de la inversion, orientada a proteger la
inversion y al Estado receptor de la misma ante eventuales afectaciones de derechos humanos no

consentidas en este acuerdo originario.

Luego, en el marco de las obligaciones que adquiere el Estado receptor la inversién enfocadas
en brindar un trato justo y equitativo al inversionista, del articulo II, numeral 2 evidencia que, las
partes se comprometen reciprocamente a cumplir los compromisos que hubiera contraido con
respecto a las inversiones, esto implica que, ni el Estado puede menoscabar al inversionista
desarrollando su inversion, ni el inversor foraneo menoscabara y tergiversara la inversion de modo
tal que atente contra el Estado de manera arbitraria e indiscriminada como cuando afecta DH. Es
menester resaltar que, atender a sus compromisos suscritos en el tratado consiste en conceder de

manera mutua un buen trato del lugar de la inversion para que sea respetada la misma.
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Si en animo de discusion las obligaciones descritas llegan a ser desatendidas, el articulo II,
numeral 6 del TBI se encarga de facultar a las partes para que utilicen los medios eficaces para
hacer valer las reclamaciones y hacer respetar los derechos relativos a inversiones, acuerdos de
inversion y autorizaciones de la misma, asi, el Estado receptor de la inversion, que hace parte
integral del tratado bilateral de inversion, puede exigir que la inversion fordnea que se esta
ejecutando en su territorio se desarrolle limpiamente y de conformidad con los principios de buena
fe y equidad con los cuales se ha suscrito el acuerdo, por lo tanto, la exigencia o eventual
reclamacion podra sustentarse bajo las doctrinas y principios que considere pertinentes ante una
inversion que evolucione inadecuadamente. Adicionalmente, como el articulo X establece que el
TBI no va a afectar las obligaciones juridicas que el DI ya exige para los contratantes, se logra
facultar al Estado receptor de la inversion para que pueda ejercitar la sostenibilidad empresarial en
contra de los inversionistas infractores en aras de salvaguardar el orden ptblico y el buen ejercicio

de la inversion en el Estado local.

En suma de lo anterior, debe entenderse que las partes han sido facultadas por el articulo III del
tratado para dictar las leyes y regulaciones con respecto a la admision de la inversion que se realiza
en el territorio, sin embargo, estas leyes y regulaciones no menoscabaran la esencia de cualquiera
de los derechos enunciados en el presente tratado, aqui es donde el mismo acuerdo pretende
trasladar la obligacion al Estado receptor de la inversion, para que desde su legislacion interna
efectie el cumplimiento de los DH, y valiéndose de principios del derecho internacional publico,
se encargue de argumentar ante un Tribunal la necesidad de prescindir de la tutela en la

reclamacion arbitral incoada por un inversor fordneo que ya menoscabo la esencia del tratado.

Ahora bien, teniendo en cuenta que ya se ha relacionado la incidencia de los principios del
derecho internacional, en esta instancia es menester referenciar que, en el articulo V, numeral 3
del tratado se retoma el principio de buena fue, concluyendo que, este principio debe recaer en las
actuaciones que se van a ejercitar por las partes suscriptoras orientadas a no menoscabar con sus
acciones los intereses legitimos de la otra parte contratante, también es pertinente relacionar que

las partes pueden dictar leyes y regulaciones enfocadas en la admision de la inversion, asi como
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en este caso particular pueden conservar leyes y reglamentos para transferencias, dividendos y
derechos con la aplicacion efectiva, imparcial y de buena fe. Si bien, cada una de las facultades no
enuncia per se que se solventa en este principio de buena fe, basta con remitirnos a los principios
del DI y corroborar que este acuerdo en su totalidad no esta exento de su aplicacion, a pesar de
que solo lo enuncia taxativamente en una pequena parte del tratado. En consecuencia, el TBI en
su sustancialidad consagra que todas las actuaciones y acuerdos nacionales e internacionales se

deben solventar bajo el principio de buena fe, que implica honradez y la conviccion a la verdad.

Ciertamente, van a presentarse controversias en el marco del TBI, por ende, una vez agotados
los acercamientos por medio de consultas y vias diplomaticas, el articulo VIII permite iniciar la
solicitud de cualquiera de las Partes, ante un tribunal de arbitraje para que llegue a una decision
vinculante conforme a las normas aplicables del DI, lo que es muy importante porque se deja claro
que, las decisiones que deba adoptar el tribunal se haran de conformidad con las normas aplicables
en el DI, que como ya vimos, involucran a los DH y la sostenibilidad empresarial de la cual hacen

parte los suscriptores involucrados.

Finalmente, es preciso sefialar que, dentro de las atribuciones de las partes, desde un enfoque
para preservar la seguridad internacional y proteccion de intereses esenciales de los suscriptores,
los Estados se enfocan en mantener el orden ptiblico y procurar que la inversion no pierda su rumbo
y en todo caso, cuando sea necesario encargarse de contrarrestar con las medidas pertinentes tales
afectaciones de conformidad con el articulo XI del tratado. Para lo cual, en la busqueda de
pardmetros seguros en el desarrollo de la inversion, se han establecido excepciones mediante
protocolos anexos al acuerdo, donde por ejemplo el numeral 5 del contenido evidencia la necesidad
de los Estados de proteger recursos naturales al excepcionar la mineria que podria menoscabar y
acabar gravemente con recursos que sostienen y cubren las necesidades basicas del Estado, por
ende, omitir esta excepcion y contrariar lo establecido de comun acuerdo, deberia considerarse
causal suficiente para que un tribunal prescinda de tutelar una reclamacion arbitral iniciada por un

inversor que paso por alto tal exencion, y en todo caso, identificar que los Estados estan facultados
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para intervenir en la ejecucion de la inversion cuando estas actuaciones afectan los DH del receptor

y ademas desconocen los dispuesto en el TBI.

Analisis del TBI suscrito entre Ecuador- Canada desde la perspectiva de proteccion de
DH.

En esta etapa, analizando el TBI suscrito entre Ecuador-Canada se logra identificar obligaciones
contractuales obtenidas en el marco del acuerdo, por lo tanto, se identifica que de conformidad con
el articulo II del TBI, se confieren los estdndares de proteccion del inversionista, generando
garantias que se establecen con el fin de propiciar la inversion por parte del inversionista foraneo
en el Estado receptor sin contratiempos, sin embargo, estos estandares permiten evidenciar un
contenido demasiado amplio, donde se corre el riesgo de que se paralicen las potestades del Estado
dirigidos a promover el interés publico a través de su intervencion y control en la economia, lo que

resulta determinante a la hora de proteger DH.

Una segunda parte del TBI permite una interpretacion que amplia el marco juridico, cuando en
el el articulo XVII se establece la posibilidad que se le da al inversionista ante la vulneracion de
alguna de las disposiciones enunciadas en el TBI, de renunciar a la reclamaciones que se pueda
hacer ante las cortes permanentes del Estado receptor, y asi acudir directamente al Centro
Internacional para el Arreglo de Disputas sobre Inversiones (CIADI), ello en virtud de que ambas
Partes Contratantes en el TBI otorgan su consentimiento incondicional a la sumision de toda
disputa a arbitraje internacional, dandole al tribunal la competencia para resolver las disputas en
base a lo estipulado en este Convenio y a las reglas de derecho internacional aplicables. Bajo este
articulo se amplia lo que las partes hayan convenido, pues a parte de las reglas pactadas por las
partes, ingresa al marco juridico del DI como norma general e implicita en todo contrato que tenga
caracter de internacional. Lo anterior permite que se pueda interpretar el TBI bajo los DH en la
media que hace parte del DI, al igual que la normas y principios expuestos en el capitulo I, que
aunque sean soft law, no existe impedimento alguno para que se puedan aplicar por parte del

tribunal de manera discrecional, al igual que la doctrina de manos limpias que como ya se expuso
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en el capitulo anterior se hace parte del DI, en la medida que se ha incorporado a €l en varias de

las decisiones de los tribunales arbitrales, y de la CIJ.

Consecuentemente, Sobre la aplicacion y excepciones generales, nos expone una excepcion
que determina la interpretacion del convenio y basicamente lo que dispone es que el contenido en
el TBI no se interpretara de forma que se impida que las Partes Contratantes adopten, mantenga o
aplique cualquier medida que esté en armonia con en el Convenio y que consideran apropiada para
asegurar que las actividades inversionistas en su territorio se ejecutan de modo que respeten la
causa del medio ambiente. El articulo aclara que dichas medidas no se deben aplicar de manera
arbitraria o injustificadamente, y que ademds no deben constituir una restricciéon al comercio
internacional, y por ltimo aclara que nada de lo previsto en el Convenio se interpretard para
impedir que cualquiera de las Partes Contratantes adopte o mantenga incluidas las medidas de
proteccion al medio ambiente:(a) necesarias para asegurar el cumplimiento con las leyes y
reglamentos que no estén en desacuerdo con lo dispuesto en del TBI; (b) necesarias para proteger
la vida humana, animal y vegetal o la salud; y (c) relativas a la conservacidn de recursos naturales

finitos vivientes o no vivientes.

Este apartado es fundamental en la medida que expresa un limite a los derechos de
inversionista, y enuncia el objeto de proteccion del Estado receptor, dejando un espacio limitado
en el que el Estado puede actuar sin que ello resulte en contradiccion con el TBI, ello permite un
actuar legitimo que protege garantias que parecian inexistentes en las disposiciones del tratado,
mediante las cuales el Estado podria actuar cuando en determinadas circunstancia se vulnere DH
por parte del inversionista, como se presentd en el Caso Cooper Mesa vs Ecuador, en el que el
actuar de Ecuador resultaria legitimo en la medida que pretendia frenar actuaciones de Cooper
Mesa que a toda luz iban en contra TBI, el cual tenia como fin asegurar intereses econdémicos
para las partes, mediante una relacion armonica que protegiera derechos minimos que hicieran

factible el desarrollo de la inversion.
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Evaluacion doctrinal de los TBI’s objeto de estudio enfocada en la proteccion de DH:

Los TBI’s, de acuerdo a la definicion ortodoxa tiene como objetivo brindar seguridad juridica,
y a partir de esta primera concepcion se empiezan a desarrollar los acuerdos bilaterales. Estados
Unidos es el primer Estado que suscribe un TBI y a partir de esta primera estructura los Estados
Latinoamericanos replican el modelo con el proposito de fortalecer las relaciones comerciales,
dentro de estos paises encontramos a Ecuador y Argentina, por esta razon la doctrina que se va a
desarrollar se basa en las disposiciones generales como concepto de inversion, estandares de
proteccion al inversionista, y resolucion de conflictos, visibles en los tratados

latinoamericanos(Guzman, 1998).

Sobre estas disposiciones aunque son evidentemente proteccionistas para el inversor se ha
sefialado por la doctrina algunas ventajas para el Estado, por ejemplo frente a estdndar de trato
justo y equitativo, se ha sefialado que se podria interpretar de manera que se imponga ciertos
deberes al inversionista, como el deber abstenerse de mantener una conducta abusiva, ello debido
a que el cumplimiento de DH humanos por parte del Estado requiere una cooperacion y
coordinacién con el inversionista a quien se le podria atribuir una obligacién de medio, para que
el Estado a su vez pueda cumplir con las obligaciones de proteccion al inversionista (Muchlinski,

20006).

Este traslado de obligaciones al inversionista se relaciona con el principio de invisibilidad de
los DH, que compre que la condicion para el goce de uno o un conjunto derecho es necesariamente
el cumplimiento de otro derecho o de un conjunto, este principio tiene fundamento en la
conferencia de Viena la cual establece que “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y relacionados entre si”’(declaracion y programa de accion de
Viena, 1993), de forma que, el cumplimiento de DH es dependiente de la realizacioén de otros
derechos, de manera que el principio de indivisibilidad, hace que se niegue cualquier separacion,

categorizacion o jerarquia de los DH(Velazquez, Cerrano, 2009). En este sentido los Estados no
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pueden elegir qué derechos garantizar, o establecer medida excluyentes hacia los DH, dado que

solo se puede garantizar cada DH por el cumplimiento integral de todos ellos (Blanc, 2001).

Otras parte, de la doctrina ha optado por abordar las obligaciones del inversor partiendo de que
los estdndares de proteccion del inversionista estan sujetos al cumplimiento de normas como las
de: responsabilidad corporativa de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), pardmetros
de la Organizacion para el Desarrollo Econdomico(OECD), y del Instituto Internacional para el
Desarrollo Sostenible. Ahora bien, la justificacion de la introduccion de normas que aparentemente
traera inseguridad juridica, se acredita en que los TBI en su mayoria consagra la proteccion a
inversiones legales, y se entiende que la los DH hacen parte de la legalidad, se determina que solo

las inversiones que los respeten, se les brindara la proteccion de los TBI(Cabezas, 2019).

Finalmente, si se quiere confrontar las obligaciones de los TBI y los derivados de los tratados
en materia de DH, se determina que para los Estados es complejo el cumplimiento de ambos, dado
que los estandares de proteccion limitan la accion del Estado cuando pretende intervenir el orden
publico, la produccion normativa, y la proteccion a DH(Cabezas, 2019); lo que para el
inversionistas configura un vacio del cual puede beneficiarse cuando ha cometido una infraccion
a los DH, como en el caso Copper Mesa Vs Ecuador y Urbaser Vs Argentina. Frente a éste
escenario se ha formado la “doctrina de manos limpias”, que pretende declara inadmisible la
pretension cuando se ha transgredido DH, dado este tipo de derechos deben ser respetados por

todos, incluyendo al inversionista que no debe escaparse del ambito de sujecion.

I1. Momento Ex post; Aplicacion de la doctrina “clean hands” en los TBI’s sometidos

a estudio.

Es claro que los DH tienen un espacio en el marco juridico que rige a las partes contratantes; y
que, ademas, se deriva de otras prerrogativas que solo son posible aplicarlas cuando se parte de la
premisa en la que todo sujeto internacional debe cumplir con DH para poder interactuar en el
ambito internacional. Ya expuestos los regimenes por medio de los cuales se van a relacionar las

partes (Estado e inversionista), es pertinente evaluar cudl es la consecuencia al transgredir DH
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cuando quien pretende una indemnizacion en el marco del DII, ha violentado DH. De manera que,
para lograr el propdsito de sustentar la doctrina de manos limpias en la defensa de un Estado,
conviene aclarar que la doctrina tiene fundamentos en virtud que los TBI analizados permiten su
ingreso, debido a sus disposiciones e interpretacion internacionalmente estudiada. Por lo anterior,
se examinard la base argumentativa que sustentaria su utilizaciéon como herramienta juridica de

defensa.

Se tiene en cuenta que, la potencial aplicacion de la doctrina de las manos limpias, desencadena
una adaptacion imparcial, equitativa y de buena fe, e implica el desarrollo de una inversion limpia,
de los acuerdos de inversion. Asi las cosas, es necesario precisar cudndo hay una pertinente
aplicacion de la doctrina de manos limpias, dado que, no basta con iniciarla como una medida que
se deriva del DI, sino que deberia cumplir con un presupuesto para que se torne efectiva para los
Estados, por lo tanto son condiciones que: (i) deba existir una relacion directa del ilicito y la
inversion, de forma que, si el inversor no hubiese cometido el ilicito, el Estado no hubiese
transgredido los derechos del inversionista; (ii) debera configurarse una infraccion grave; y (iii)
donde se identifique que la reclamacion del solicitante surge de acciones o circunstancias que estan
contaminadas por la propia ilegalidad o conducta internacional del reclamante que figure como

incompatible con la politica publica internacional(Cervantes, 2018 )

En las relaciones de comercio que se presentaron anteriormente evidenciamos que, en el articulo
XII numeral 7 del TBI Ecuador- Canadé y el articulo VIII del TBI Argentina-Estados Unidos se
advierte que, si llegase a presentarse una controversia, esta se somete a un tribunal arbitral
concerniente a inversiones que estara sujeto a las normas aplicables del DI, ello permite exigir
estandares de comportamiento para los contratantes que desbordan lo expresado en el TBI, lo que
hace posible que se exija una actuacion adecuada a lo pactado, tanto para el Estado como para el
inversionista foraneo. Es decir, se logra constituir la aplicacion de normas internacionalmente
validas consideradas hard law y la debida interpretacion de prerrogativas con caracter de soft law,
asi las cosas, identificamos el hard law como el principio de buena fe que invade la relacion

contractual, y el soft law como la doctrina de manos limpias donde el inversionista que pretende
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la reclamacion arbitral estd supeditado a llegar a la controversia bajo los pardmetros licitos y

legales del litigio de conformidad con el desarrollo de la inversion.

En el mismo sentido, cuando una de las partes ha transgredido DH no puede pretender que se
le indemnice producto de su mal comportamiento que violenta las normas de DI en su integridad,
es aqui donde se hace posible la aplicacion de la doctrina de manos limpias, como un mecanismo
de defensa estatal que limita el alcance de los estdndares de proteccion de las inversiones, y se
constituye como una herramienta anti-fragmentacion entre el DII y el DH, que permite incentivar
la proteccion de DH por parte de inversor. Se sabe que, la aplicacion de las manos limpias ha
ingresado a ser un argumento para la defensa de los Estados, cuando el tribunal ha acogido una
interpretacion del TBI extensiva, por lo que se transcendental que se presente clausulas en el
acuerdo que no dejen duda que el DI se debe aplicar, como sucede en los TBI estudiados, dado
que ello impide que el tribunal arbitral pueda dejar atras el argumento de manos limpias por

violacion a DH. Esto sin duda configura el puente entre DIl y DH.

Otro de los puntos mas relevantes consagrados en los TBI’s analizados que nos permite aplicar
la doctrina de manos limpias ante un eventual conflicto, recae en los prélogos y anexos donde se
informan las excepciones y reserva de legislacion por parte de los Estados en temas de inversion
especifica. Analicemos la particularidad del TBI Ecuador-Canada, donde se impide cualquier
actuacion de las partes contratantes que cause una dafio al medio ambiente y producto de ello se
afecte DH, estd disposicion permite observar los limites que se imponen para una relacion
contractual armonica, en la que se le da primacia a los DH por encima de los intereses econdmicos;
las partes entonces reconocen que un buen comportamiento en el desarrollo de la inversion debe
ir de acuerdo a principios basicos que hacen posible toda interaccion humana, en esta medida una
actuacion no acertada seria pretender que un tribunal resguarde los derecho del inversionista,

cuando ha quebrantando estandares basico bajo los cuales debia actuar®. Si bien el tribunal arbitral

> Gustav F W Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24 (n. 12) pérr.
123.Una inversion no estara protegida si ha sido creada en violacion de los principios de buena fe nacionales o
internacionales; por corrupcion, fraude o conducta engafiosa; o si su creacion constituye en si misma un uso indebido
del sistema de proteccion internacional de inversiones bajo el Convenio del CIADI. Tampoco estara protegido si se
realiza en violacion de la ley del Estado anfitrion.
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puede de manera discrecional acoger la doctrina de manos limpias, es cuestionable que se
desconozca el comportamiento que las partes decidieron tener en el desarrollo de la inversion,
ademads que el desconocimiento de doctrina implica dejar a la parte afectada sin la posibilidad de

defenderse frente a los perjuicios que el inversor transgresor realizo.

En este sentido se establece que, los inversores tienen la obligacion directa de actuar de acuerdo
con el TBI y la obligacion indirecta de respetar los DH, de manera que, el Estado demandado
podria plantear una objecion consistente en base a la violacidn de DH, bajo el principio general
del DII, que niega la proteccion legal a la inversion realizada en contra de lo dispuesto en el TBI,
de esta forma el tribunal tendria jurisdiccion sobre tales alegaciones en la medida en que estén
conectadas con la inversion, cabe aclarar que los tribunales deberdn tener en cuenta las violaciones
de DH cometidas por inversor, siempre que el TBI contenga una redaccién amplia de la clausula
de resolucion de conflicto y que las violaciones estan relacionadas con la inversion. Este enfoque
también reflejaba la tendencia actual que prevalece en la comunidad internacional de establecer
mecanismo para adjudicar responsabilidad internacional a actores no estatales, asi como la
tendencia de reforzar y seguir las normas sobre responsabilidad de las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales en materia DH y Principios Rectores sobre Empresas (Kaldunskin,

2015).

Bajo los parametros sefialados, uno de los escenario donde la aplicacion de la doctrina de
manos limpias se puede tornar efectiva, lo encontramos en los hechos juridicos presentados en el
Caso Copper Mesa vs Ecuador o en caso Urbaser vs Argentina, donde se vulneran DH por parte
del inversionista, y donde el Estado a su vez vulnera derechos del inversionista, presentandose
afectaciones mutuas, que no podran ser saldadas a favor de una sola de las partes, dado que se
estaria desconociendo la esencia del TBI , cuyo fin es que las partes se beneficien de manera
reciproca. En ese sentido, la doctrina de manos limpias es fundamental para proteger los intereses
de las partes, dado que ninguno de ellos puede pretender que se le indemnice cuando su actuar no
es acorde a lo pactado. Asi las cosas, la doctrina se concreta en la decision del tribunal arbitral,
que fallard de acuerdo con parametros de justicia internacional que en su mayoria se reflejan en el

DI, y que a su vez exigen el respeto de lo pactado de buena fe por las partes, por lo que resulta
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adecuado la aplicacion de la doctrina para proteger lo acordado. Por lo tanto, las violaciones de los
DH por parte de los inversores darian lugar a una falta de proteccion legal en virtud de los TBI,
situacion que requiere atencion, dado que, en el DII no debe existir aislado del derecho
internacional general, ni debe proteger las inversiones realizadas con violacion de los DH

(Kaldunskin, 2015).

Ahora bien, en aras de determinar cudl seria la etapa procesal oportuna para hacer efectivo la
doctrina de manos limpias, recordemos que, para autores como James Crawford, la doctrina s6lo
operaria como base de inadmisibilidad més que como circunstancia que excluye la ilicitud o la
responsabilidad (Dumberry, P y Dumas, G., 2013) opiniéon que va de acuerdo con la presente
investigacion. En este sentido es necesario referir un breve analisis de las etapas aducidas por el
CIADI para determinar en qué momento operaria la inadmisibilidad. Es claro identificar que, una
vez se surte la etapa de constituir el tribunal arbitral, se procede con las actuaciones en lo corrido
del término de contestacion de la demanda, es aqui donde el Estado debe excepcionar de manera
preliminar la admisibilidad porque ya hay un tribunal que puede resolver e interpretar los
argumentos del Estado donde evidenciara que efectivamente la solicitud de arbitraje presentada
falta a los parametros y prerrogativas internacionalmente reconocidas en el DI y por ende, se
encargara de desestimar de manera oportuna la reclamacion que exige la salvaguarda de los
estandares de proteccion al inversionista, donde, si bien en principio la reclamacion seria valida,
para los casos que nos ocupan, las reclamaciones de derechos se han visto viciados por las
actuaciones del inversor reclamante que ha cometido las irregularidades, e ilegalidades, ha
transgredido DH y no puede ser recompensado con una indemnizacion del estandar incoado ante

el Centro®.

Como conclusion, los Estados que se encuentren identificados con el presupuesto factico
enunciado y las alternativas aqui desarrolladas, efectivamente pueden utilizar como argumento la

doctrina de manos limpias para impugnar la admisibilidad de la reclamacion arbitral iniciada y

® Opinién disidente de Orrego Vicuiia en el caso Siag v Egipto (...) si el principio de ex turpi causa non oritur
actio se confia en la doctrina de las manos sucias o en la politica de eliminacion de la corrupcion a nivel nacional e
internacional, el resultado es que un tribunal de arbitraje no puede encontrar una demanda que esté contaminada por
tales practicas.
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amparada en los derechos del inversionista, cuando el inversor foraneo ha transgredido DH en el
Estado receptor de la inversion siempre y cuando desarrollen la doctrina de manos limpias
amparados en la interpretacion que permita el acuerdo bilateral de inversion habilitante, donde se
puede identificar principios de hard law vinculantes, derechos de la convencion de los tratados, y
precedente asertivo de casos similares, sin olvidar la etapa oportuna que merece atencion para la
aceptacion del argumento. Todo lo anterior teniendo en cuenta que, los tribunales poseen la
discrecionalidad suficiente para relacionar en sus fallos las interpretaciones mas acertadas en linea

con los parametros establecidos en el DI.

CONCLUSIONES

En sintesis de lo anterior, se concluye que en la relacion entre Estado (Latinoamericano) e
inversionistas confluyen distintos regimenes como: los DIl y DH cuyas normas y sujetos de
proteccion son diferentes, por una parte de los DII involucran tanto a los inversionista como a los
Estados, de manera que ambos sujetos debe acatar sus imperativos; contrario sucede con los DH,
cuyas disposiciones solo involucran a los Estados de forma obligatoria a través de los convenios a
los que se ha sometido con organismos internacionales que velan por su cumplimento como la
CIDH, por su parte para los inversores extranjeros los DH solo constituyen normas de soft law.
Por esta razoén, el tribunal arbitral al que se han sometido las partes para solucionar las
controversias que provengan de la relacion contractual que se concreta en el TBI, se enfrenta a un
marco juridico en el que no solo se involucran DII, sino también DH. En esta medida, en la
investigacion se deja claro que la no evaluacion de los dos regimenes involucrados implica un

perjuicio para los Estados, cuando se vulneran DH por parte de inversionista.

Los antecedentes, en los que se han transgredido DH por parte del inversionista remiten a la
aplicacion de la doctrina de manos limpias como herramienta para desestimar la reclamacion,
cuando el inversionista pretende que se le indemnice por la violacion de los derechos del
inversionista. La doctrina de manos limpias, ha sido acogida por parte de los tribunales arbitrales,
cuando la parte a la que se le han vulnerado DH argumente de manera oportuna tal alegacion y

siempre que la misma guarde una relacion directa con la inversion, dado que resulta coherente
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probar que la violacion de DH, se produjo en virtud de la relacion contractual, y que sin ella el
dafio no se hubiese ocasionado, ello con el fin de que no quede duda para el tribunal que la
violacién de DH hace parte de los hechos que involucran la relacion contractual. Es entonces
pertinente enunciar que, la doctrina estd reconocida tanto en tribunales arbitrales, como en la
CIDH, lo que hace procedente su aplicacion pues ya ha sido reconocida como herramienta juridica

para sustentar la defensa de la parte contratante afectada.

A raiz del propésito de determinar la defensa juridica apropiada para un Estado demandado
frente a una reclamacion de un inversionista extranjero que ha vulnerado DH para procurar la no
admisibilidad del caso que permita la no condena por responsabilidad internacional analizando los
TBI suscritos entre Argentina-Estados Unidos, y el TBI entre Ecuador-Canada, se concluye que,
en desarrollo de la doctrina de manos limpias se reflejan mas que todo las alternativas para atacar
la no admisibilidad que en consecuencia no generaria condena por responsabilidad internacional
para el Estado, asi, los DH pueden ser alegados y defendidos por alguna de las partes en la medida
en que los TBI disponen que se tendran en cuenta los derechos del inversionista y el DI para
dirimir controversias, de manera que una vez incorporado los DH por medio del DI, se procede a
elegir la herramienta juridica mas idénea para defenderse ante el inversionista que transgredid

DH.

Bajo estas circunstancias, la doctrina de manos limpias aparece como el mecanismo de defensa
mas efectivo, dado que, sin esta postura los Estados no podrian alegar ante el tribunal que se
desestiman las reclamaciones del inversionista cuando se ha presentado la demanda con las manos
sucias. Finalmente, no hay duda en que, en el DI la aplicacion de la doctrina clean hands para
conflictos suscitados entre Estado-inversor foraneo, debe seguir mutando bajo toda la gama
interpretativa desarrollada en esta investigacion, porque se ha demostrado con sendos casos y
conflictos que, se requiere y urge su debida aplicacion en el marco de la transgresion a DH por
parte del inversionista infractor que esta solicitando su proteccion al estdndar del inversionista que
se ha visto vulnerado. Restringir la doctrina y no utilizarla en la situacion critica que se evidencia

en los casos emblematicos de los Estados Latinoamericanos es un desproposito costoso que
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requiere atencion por parte de los arbitros que constituyen los tribunales para aceptar y dirimir

estos conflictos de maneras mas confluentes.
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