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Abstract: Este articulo examina una reciente tendencia de algunos Tribunales
Arbitrales Internacionales que consiste en acoger excepciones de Estados
subdesarrollados y/o emergentes que incluyan la proteccion de derechos humanos
v/o ambientales. El arbitraje internacional estda en un momento de cambio, con una
discusion en torno a incluir en las decisiones temas de proteccion al interés
general, ambiente y/o derechos humanos que normalmente escapan del Business
Law. Se discute si se deben interponer nuevas obligaciones en cabeza del
inversionista de respetar un minimo de comportamiento en los contratos de
inversion. Por ende, se buscara hacer algunas recomendaciones para modernizar
las legislaciones en materia inversion extranjera.

De forma reciente, se dio a conocer que el Estado Colombiano gano el Arbitraje Internacional
de Inversiones del caso Eco Oro Mineral Corporation ante la CIADI en el cual se
desestimaron las pretensiones del inversionista que pretendia la explotacion minera en el
paramo de Santurban (Arb P. Juliet Blanch ICSID, No. ARB/16/41, 2024). Igualmente,
Colombia este afio gano el caso Meritage, en el cual un tribunal arbitral de la CIADI acogi6
por primera vez la excepcion de seguridad esencial del Estado, en donde se alegd la
proteccion del interés general de evitar lavado de activos (Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, 2024). También, Colombia gand en los pasados meses otros arbitrajes
internacionales con victoria parcial del Estado Colombiano, por ejemplo, contra la minera
canadiense Montauk Metals Inc (antes Galway Gold Inc) ante la CIADI, en la cual se
reconocid también el argumento del Estado Colombiano de proteccion del medio ambiente
de salvaguardar los paramos como excepcion. En consecuencia, se demuestra que hay una
nueva tendencia el arbitraje internacional de inversiones de acoger excepciones basadas en
la proteccion del medio ambiente e el interés general de los paises en desarrollo. Estos casos
hacen parte de la discusion en torno a si existen obligaciones en cabeza del inversionista y
no solo obligaciones en cabeza del Estado que acoge las inversiones. En otras palabras, estos
recientes laudos arbitrales se enmarcan en la discusién de la inclusion de proteccion de
derechos humanos y ambientales en el arbitraje internacional.



Este articulo argumenta que este cambio en cémo se percibe el arbitraje internacional de
inversiones debe ser acompafiado por iniciativas legislativas y firma de acuerdos
internacionales por parte de los paises subdesarrollados y/o emergentes, con el objetivo de
incorporar obligaciones claras y exigibles en cabeza del inversionista. De esta manera, se
resumirda como fue concebido el arbitraje internacional en sus inicios historicos, luego se
describira en que consiste el cambio en la concepcion del arbitraje internacional actual, esto
es la inclusion de derechos humanos o derechos ambientales en las decisiones arbitrales, y
daremos una conclusion acerca de la postura que deberia adoptar Colombia en relacion con
esta nueva tendencia. La pregunta para resolver serda ;Debe Colombia incluir una nueva
legislacion de inversiones en materia de proteccion de derechos humanos y ambientales al
anticipar posibles arbitrajes internacionales? La respuesta no es sencilla, pues como cualquier
pais emergente, aumentar los requisitos para la entrada de capitales puede ahuyentar a
numerosos inversionistas, o volver a un pais anticompetitivo en comparacion con paises de
la region.

Para comenzar, es de resaltar que la expansion moderna del Arbitraje Internacional como
mecanismo de resolucion de disputas entre inversionistas y estados receptores de capital en
el mundo de la globalizacion es producto de un orden mundial pactado y disefiado por las
potencias aliadas, lideradas por Estados Unidos, al culminar la segunda guerra mundial. En
esta medida, los acuerdos de Bretton Woods (1944), la creacion de organizaciones
internacionales como el FMI (1944), Banco Mundial (1944), los acuerdos del GATT (1947)
de su momento, posterior WTO (1995), tenian y tienen como principal finalidad expandir el
libre comercio y sobre todo “blindar” las inversiones de los paises desarrollados en paises
emergentes (Vallejo, 2007). Es de resaltar que para el 2021, datos de la CIADI, demuestran
que mas del 80% de los arbitrajes de inversiones se llevan a cabo en contra de paises
subdesarrollados u emergentes, esto pues 26% de los casos se llevan en contra de estados de
la Europa Oriental y Asia Central (gran mayoria paises ex Unidn Soviética), 22% América
del Sur, 6% Centro América y el Caribe, 11 % Oriente Medio y Africa del Norte, 15% Africa
Subsahariana, y 7% Asia Oriental, Sur y del Pacifico. En consecuencia, se demuestra la
tendencia de la utilizacion del Arbitraje Internacional para proteger intereses de
inversionistas de paises desarrollados en paises en via de desarrollo.

Del mismo modo, tradicionalmente los acuerdos de inversiones, y por consiguiente el
Arbitraje Internacional como mecanismo para resolver las disputas entre Estados e
Inversionistas, se concibieron como el instrumento que por naturaleza protege al
inversionista extranjero. Por lo tanto, dichos mecanismos establecen obligaciones
unilaterales en cabeza de los Estados receptores de la inversion, pero por el contrario no
establecen en general obligaciones, aparte del pago del capital, en cabeza del Inversionista
(Aaken, y otros, 2023). En este orden de ideas, es recurrente que los paises en desarrollo
negocien con inversores de paises desarrollados acuerdos especiales de inversion, los cuales



incluso pueden contener cldusulas de permanencia de condiciones legales por un periodo
ampli6 de tiempo (Mclaughlin, 1979).

En efecto los tratados de inversion son de largo plazo, con proyeccion de inversiones y
tuvieron su origen historico en los contratos de concesiones del siglo XVII, XVIII y XIX
(Mclaughlin, 1979). En este sentido, el inversionista extranjero se obligaba a un proyecto de
inversion a largo plazo enmarcado en el plan de desarrollo de un pais, a cambio, los Estados
ofrecian condiciones especiales, incluso a perpetuidad, al inversionista, como en el Tratado
Hay-Bunau Varilla con concesion a perpetuidad para los Estados Unidos del canal de Panama
(Canal de Panama, 2024). Otros ejemplos de estos contratos fueron la Concesion Wyse para
Sociéte Civile Internationale du Canal Interocéanique de Darien (1877) o la concesion del
Suez Canal Company (1858-1955). Es de subrayar que el primer tribunal arbitral de
inversiones se realizd entre Egipto y la Suez Canal Company en 1864, en el cual Egipto
intento eliminar formas semejantes a la esclavitud y la compaifia privada concesionaria alegd
indemnizacion por las medidas implementadas que eliminaban el trabajo forzado. Como
conclusion, el tribunal arbitral determin6 que las partes estaban subordinadas al contrato, por
lo tanto, existia la obligacion de permanencia de ley en el tiempo a favor del inversionista.
Este caso forjo un gran precedente de proteccion del inversionista en detrimento de intereses
de mayor jerarquia -eliminacion de la esclavitud, por ejemplo- (Yackee, 2016). Por
consiguiente, se demuestra como por un largo periodo de tiempo los acuerdos de inversion,
y en consecuencia el arbitraje internacional de inversiones, han sido disefiados para garantizar
condiciones favorables al inversionista, pero donde no existen derechos u obligaciones en
cabeza de este adicionales.

Es por esto por lo que autores como Moura (2008) exponen que el arbitraje internacional,
durante gran parte del siglo XX, en Latinoamérica fue altamente rechazado, pues se veia al
arbitraje internacional como un instrumento de ex potencias coloniales para mantener su
inferencia de poder en los Estados latinoamericanos. Por lo tanto, durante casi todo el siglo
XX, nuestros paises adoptaron lo que se denomino la doctrina Calvo, la cual establecia que
los inversionistas extranjeros debian renunciar a la proteccion diplomatica de su pais de
origen y aceptar las decisiones o garantias dadas en el pais donde se realizaba la inversion
(Sierra & Lopez, 2020). Ahora bien, dicha posicion de Latinoamericana no podia ser
mantenida con un orden mundial, donde las exigencias de ingreso de capitales se tornaron
competitivos y necesarios en una globalizacion organizada econémicamente en torno de los
acuerdos Bretton Woods (1944). Lo anterior se acentud con la crisis de endeudamiento de los
Estados de América Latina de 1982, tras lo cual el FMI “recomendo” (ordeno) la apertura de
las economias latinoamericanas al libre comercio (Nemifia, Pablo, & Larralde, Juan. , 2018).
Esto lo demuestra el hecho de que, por ejemplo, la Convencion de Nueva York en materia de
arbitraje internacional comercial de 1958 fue ratificada solo hasta 2002 por Brasil, en 1989
por Argentina, 1979 por Colombia, 1982 por México (United Nations, 1958). En



consecuencia, la aceptacion del Arbitraje Internacional como mecanismo de resolucion de
disputas internacionales es reciente en los ordenamientos juridicos latinoamericanos.

Ahora bien, con la Carta de las Naciones Unidas de 1945, la Convencion Europea de
Derechos Humanos de 1950, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos de 1969,
la formacion del Consejo de Europa 1959, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 1959,
la Comision Interamericana de derechos humanos 1969, entre otros mecanismos
internacionales, poco a poco se ha expandido la idea de respeto de los derechos humanos en
todo tipo de actuaciones juridicas en el mundo occidental. Esto ha sido acompafiado de
iniciativas de los paises de “occidente” de incluir derechos humanos o fundamentales en sus
constituciones nacionales y tratados multilaterales (IOE, 2021). De esta manera, se han
incluido en la discusion de proteccion de derechos humanos y ambientales politicas de
respeto de derechos humanos y medio ambiente incluso en el derecho de los negocios
(Business Law).

Uno de estos ejemplos son los estdndares de conducta en las cadenas de suministro entre
filiales y empresas controlantes dentro del Enviroment Social Governance (ESG). En efecto,
en 2022 se propuso la EU Supply Chain Directive (European Union Comission, 2022), la
cual plantea estandares minimos en la cadena de suministro de las empresas con sede en la
Uniodn Europea en materia de respeto de derechos humanos y ambientales. Igualmente, otras
legislaciones han afiadido obligaciones a empresas e inversionistas en el comercio
internacional cémo el UK Modern Slavery Act de la 2015 (Reino Unido), el Swiss Suplly
Chain 2021 (Suiza) o el Dutch Child Labour Due Diligence Law 2019 (Alemania), entre
otras (IOE, 2021). Por lo tanto, de forma reciente legislaciones nacionales de paises
desarrollados han incorporado leyes de un minimo de comportamiento en respeto de derechos
sociales, ambientales y derechos humanos a empresas dentro y fuera de sus territorios
nacionales. Por consiguiente, existe una nueva vision acerca de la inclusion de derechos
sociales, economicos, promovida también por occidente, lo cual estd permeando todas las
actuaciones juridicas en el mundo empresarial.

A dicha tendencia de incluir el respeto de derechos humanos y ambientales se le ha unido el
arbitraje internacional, el cual no ha sido ajeno a dichas discusiones. Por ejemplo, en el 2017
se planted por primera vez por Naciones Unidas la creacion de un instrumento legalmente
vinculante en proteccion de derechos humanos para empresas transnacionales, sin embargo,
dicha propuesta avanza de forma lenta en los acuerdos politicos de la organizacion
internacional (Aaken, y otros, 2023). De forma paralela, las Reglas de La Haya en arbitraje
que involucre a empresas y derechos humanos comenzaron a ser recopiladas también en 2017
a iniciativa de académicos y practicantes del arbitraje internacional y fueron publicadas en el
afno 2019 por el grupo de trabajo en negocios y derechos humanos en arbitraje del/ Centro
para Cooperacion Legal Internacional (CILC, 2019). Esta recopilacion se relaciona también



a situaciones recurrentes de Estados emergentes que se enfrentan a arbitrajes internacionales
donde puede haber casos de corrupcion o delitos comprobados cometidos por parte del
inversionista, pero donde el arbitraje protege la inversiéon, se mantiene su cardcter
confidencial y con decisiones que pueden ser desfavorables para los Estados, de forma
injusta. A causa de lo anterior, con las Reglas de La Haya se ha comenzado a plantear en el
arbitraje internacional que el inversionista extranjero debe responder por violar derechos
humanos u ambientales en el pais receptor de las inversiones (Aaken, y otros, 2023).

Es tanto asi, que de forma reciente Naciones Unidas, UNCITRAL (2023) realizd, con base
al Working Group Il (Investor-State Dispute Settlement Reform) Forty-sixth session, Side
Event Academic Forum 2023, un paper estableciendo el alcance potencial de la inclusion de
las Reglas de La Haya en arbitraje que involucre a empresas y derechos humanos en una
legislacion nacional de inversion o tratados de inversion por parte de los Estados. Es asi como
una de las propuestas de UNCITRAL (Working Group III Investor-State Dispute Settlement
Reform) es que, en virtud del acuerdo de inversion, el inversionista se obligue también a que
cualquier controversia surgida entre el Inversionista o el Estado este incluida la clausula de
respeto de las Reglas de La Haya, y por ende la proteccion de derechos ambientales y
derechos humanos. Esta inclusion abriria la posibilidad de que no sea solo el Estado que
pueda demandar al inversionista en caso de violacion de derechos humanos u ambientales en
arbitraje internacional de inversiones, puesto que, bajo las Reglas de la Haya art 19, los
particulares afectados pueden demandar ante tribunal arbitral internacional arbitral los
perjuicios en accion de grupo (class action) o de forma independiente (Aaken, y otros, 2023).
Por consiguiente, la aparicion de nuevos mecanismos internacionales, con inclusion de
participacion de victimas de violacion de derechos humanos y sugerencias de incorporar
nuevas legislaciones de inversion, parece una nueva tendencia a evaluar en los arbitrajes
internacionales modernos.

En efecto, existe un aumento considerable de la argumentacion de violacién de derechos
humanos por parte de los Estados demandados en tribunales arbitrales como defensa ante el
inversionista. Por ejemplo, en Aguas del Tunari, S.A. v. Republic of Bolivia, Bolivia
argumentd proteccion de derechos humanos de acceso al agua, en Veolia v Egypt se
argumentd la proteccion de acceso a un salario digno por parte del Estado Egipcio a sus
habitantes, en Biwater Gauff vs Tanzania el Estado africano se defendi6 argumentando que
el inversionista cred una real amenaza a la salud publica y bienestar general, entre otros. En
esta medida, hay una tendencia creciente de los Estados emergentes o subdesarrollados de
defenderse alegando violacion de derechos humanos u ambientales (Kube & Petersmann,
2016).

No obstante, a pesar de que se ha comenzado a incluir la discusion del estudio de derechos
humanos en el arbitraje internacional comercial y de inversion, esto no es suficiente para



incluir verdaderas obligaciones en cabeza del inversionista en materia de respeto de derechos
sociales, ambientales o fundamentales. Por ejemplo, en el caso Azurix, el Estado Argentino
no pudo argumentar a suficiencia que las medidas adoptadas durante las crisis econdmicas
de los afios 1999, encaminadas a garantizar el acceso a agua y gas a sus habitantes, al buscar
bloquear el aumento de precios de estos recursos, constituia una excepcion valida oponible
al inversionista extranjero (Kube & Petersmann, 2016). En este sentido, incluir las Reglas de
La Haya en materia de derechos humanos en tratados de inversion o legislacion interna de
inversiones podria traer beneficios para los Estados emergentes. Por ejemplo, las Reglas de
La Haya plantean que los arbitros escogidos deben contar con experiencia suficiente en
materia de derechos humanos y derecho de los negocios (business law) -Art 6- para resolver
las disputas, lo cual de por si es un avance en caso de presentarse un caso de vulneracion de
dichos derechos por parte del inversionista (CILC, 2019). Por ende, autores como Aaken, y
otros, 2023, sostienen que los Estados deberian incluir nuevas legislaciones de inversion que
consideren proteccion de derechos humanos u ambientales o hagan referencia a la
aplicabilidad de las Reglas de La aya para hacerlas vinculantes en contra del inversionista.

En conclusion, se sostiene que Colombia deberia aprovechar que laudos arbitrales a su favor,
el caso Meritage, el caso Gold Inc Company, el caso Eco Oro, dan espacio para repensar la
posicion de Estados emergentes ante el inversionista en los acuerdos de inversion y tribunales
arbitrales. Estos casos demuestran que por fin hay una modificacion de vision en el arbitraje
internacional favorable a los Estados subdesarrollados. Es decir, una postura donde los
inversionistas y empresas tienen obligaciones en sus actuaciones transnacionales, donde
deben respetar derechos sociales, ambientales y humanos. Empero, este cambio de postura
no es suficiente para lograr una verdadera modificacion de la vision tradicional del arbitraje
internacional. El arbitraje internacional de inversion contintia siendo un instrumento creado
por potencias desarrolladas para proteger sus intereses. Asi, una de las sugerencias para crear
obligaciones en cabeza del inversionista y aumentar los derechos de los Estados, es incluir
legislaciones modernas de inversion que sienten las bases de las reglas de juego de respeto
de derechos humanos y ambientales con el inversionista. De esta forma, Las Reglas de La
Haya son una propuesta a estudiar por Colombia. Se recuerda que dicho instrumento contiene
modelos o propuestas a los Estados, en su anexo 1, para ser incluidas en los tratados de
inversion (CILC, 2019, pags. 101-108).

En este sentido, se insiste en que se debe aprovechar el momento de cambio que se vive en
el arbitraje internacional e incluir este tipo de clausulas. Sin embargo, se recomienda incluir
los formatos generales y no especificos, para evitar ahuyentar la inversion extranjera y dar
lugar a mayor interpretacion por parte de los tribunales arbitrales. Una de las propuestas del
autor y que podria ser estudiado en otro articulo es hacer un estudio legal comparado en los
paises donde provienen la mayoria de los inversionistas, examinar cuales son los estandares



de conducta de las cadenas de suministro que posiblemente han incluido sus legislaciones y
obligar al inversionista a como minimo respetar esos estandares de su legislacion nacional.
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