Numero 4. Tomo 8. Diciembre 2017

Investment Treaty News (:) 1ISD

Boletin trimestral online sobre el derecho y la politica de

International Institute for

inversiones desde una perspectiva del desarrollo sostenible Sustainable Development

La Trayectoria Recorrida para un
Tratado Vinculante de Derechos
Humanos: Tres Ahos Han Pasado y
¢Hacia Dénde se Esta Yendo?

Joe Zhang y Mintewab Abebe

www.iisd.org/itn

Espacio Regulatorio del Gobierno en la Sombra de
los TBIs: El Caso de la Reforma Regulatoria de los
Recursos Naturales en Tanzania

Magalie Masamba

Conferencia de Alto Nivel de la UNCTAD sobre los
Alls: Avanzando en el Abordaje de los Acuerdos
Internacionales de Inversion de la Generacion Anterior
James Zhan y Moritz Obst

Resena del Libro La Economia Politica del
Régimen de Tratados de Inversion

David Gaukrodger

También en esta edicion: Negociaciones de la UE y esfuerzos para establecer un tribunal de
inversion multilateral; Primera reunion de CNUDMI sobre posible reforma de ISDS; Negociaciones
del TLCAN 2.0 y RCEP pasan a 2018; Ministros del TPP-11 acuerdan principales elementos

del CPTPP; Bear Creek vs. Peru; Caratube vs. Kazakstan; Beijing Urban Construction vs. Yemen;
Orascom vs. Argelia; Croacia vs. MOL



http://www.iisd.org/itn

10

12

14

15

17

18

20

22

Articulos

La Trayectoria Recorrida para un Tratado
Vinculante de Derechos Humanos: Tres Aflos Han
Pasado y ¢Hacia Dénde se Esta Yendo?

Joe Zhang y Mintewab Abebe

Espacio Regulatorio del Gobierno en la Sombra de
los TBIs: El Caso de la Reforma Regulatoria de los
Recursos Naturales en Tanzania

Magalie Masamba

Conferencia de Alto Nivel de la UNCTAD sobre los
Alls: Avanzando en el Abordaje de los Acuerdos
Internacionales de Inversién de la Generacién
Anterior

James Zhan y Moritz Obst

Resefia del Libro La Economia Politica del
Régimen de Tratados de Inversion
David Gaukrodger

Noticias en Breve

Negociaciones del AAE entre la UE y Japon ter-
minan sin inversion, TLC actualizado entre la UE y
México cerca de completarse; Grupo de Trabajo

Ill de la CNUDMI celebra primera reunién sobre
posible reforma de ISDS; La UE continta con los
esfuerzos para establecer un tribunal de inversion
multilateral, pese a fuertes criticas; TLCAN 2.0:
las rondas de negociacion entre Canada, México
y Estados Unidos pasan al primer cuarto de 2018;
Socios de RCEP pierden la tercera fecha limite y
posponen negociaciones para noviembre de 2018;
11 ministros del TPP acuerdan principales elemen-
tos del Acuerdo Progresivo y Global para la Aso-
ciacion Transpacifica (en inglés, CPTPP); Bélgica
solicita al TJUE una opinién sobre la compatibili-
dad del STl en el AECG con el derecho de la UE

Laudos y Decisiones

Empresa minera canadiense otorgada solo
costos irrecuperables en compensacion por
expropiacion peruana

Matthew Levine

Kazakstan culpable por expropiacion de inversion
de la familia Hourani en segundo round de
arbitraje del CIADI

Mintewab Abebe

Tribunal del CIADI confirma jurisdiccién en
controversia entre empresa constructora
china'y Yemen

Matthew Levine

Demandas entabladas por una empresa
controlada por multimillonario egipcio contra
Argelia son declaradas inadmisibles
Mintewab Abebe

Tribunal de la CNUDMI desestima acusaciones de
soborno de inversor hingaro y se niega a anular
contrato con Croacia

Trishna S. Menon

Recursos y Eventos

Investment Treaty News Quarterly

es publicado por

el Insituto Internacional para el
Desarrollo Sustentable

International Environment House 2,

9, Chemin de Balexert, 5th Floor
1219, Chatelaine, Geneva, Switzerland

Tel +41 22 917-8748
Fax +4122917-8054
Email itn@iisd.org

Directora del Grupo de Derecho y
Politicas Econémicas
Nathalie Bernasconi

Gerente Principal de Comunicacién
Mira Oberman

Redactor
Martin Dietrich Brauch

Redactora, edicion en francés
Suzy Nikiema

Traductora, edicién en francés
Isabelle Guinebault

Redactora, edicion en espafiol
Marina Ruete

Traductora, edicién en espafiol
Maria Candela Conforti

Design (PDF)
PortoDG | €3 @ /portodg



Numero 4. Tomo 8. Diciembre 2017

La Trayectoria Recorrida para un Tratado
Vinculante de Derechos Humanos: Tres Ahos Han
Pasado y ¢Hacia Dénde se Esta Yendo?

articulo 1

Joe Zhang y Mintewab Abebe

En 2015, ITN informd el comienzo de una negociacion
intergubernamental de un tratado vinculante sobre empresas
y derechos humanos'. Desde el 23 al 27 de octubre de
2017, se llevo a cabo la tercera sesion de esta negociacion
en Ginebra por el grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta para la elaboracion de un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales (ETs) y otras empresas (OEs) con respecto a
los derechos humanos (el Grupo de Trabajo)?.

Considerando los debates formales e informales que tuvieron
lugar durante los Ultimos dos afios, el presidente del Grupo de
Trabajo elabord un documento que contiene elementos para
el futuro instrumento vinculante (Documento de Elementos)®
que fue circulado antes de la tercera sesion. El documento
establece una base para negociaciones sustantivas. Los
principios y disposiciones propuestos cubren 10 temas: (1)
marco general, (2) ambito de aplicacion, (3) obligaciones
generales, (4) medidas preventivas, (5) responsabilidad
juridica, (6) acceso a la justicia, (7) jurisdiccion, (8) cooperacion
internacional, (9) promocidn, implementacion y monitoreo,

y (10) disposiciones generales. En la sesién de este afio, se
emprendieron negociaciones sustantivas sobre cada tema del
documento. Este articulo resume las opiniones presentadas
sobre determinados temas.

Temas del marco general

La mayor parte de los debates durante las ultimas dos
sesiones se centrd en el ambito de aplicacion del futuro
instrumento vinculante —a qué entidades deberian regir y
cémo definirlas de manera clara, comprehensiva y precisa*.
En respuesta a estos desafios, el Documento de Elementos
presenta un nuevo enfoque. Propone que el ambito de
aplicacién se base en el caracter transnacional de las
actividades empresariales®. Si bien el foco en el tipo de
actividades mas que en la definicion de las entidades es
constructivo, aun asi requiere una aclaracion sobre lo que el
término “actividades transnacionales” significa.

Otra area de debate que atrajo mucha atencion durante
las sesiones pasadas es la relacién entre el derecho de los
derechos humanos y otras areas del derecho internacional
y, mas especificamente, la cuestion de si hay una jerarquia
entre estas areas del derecho internacional. En el Documento
de Elementos, uno de los principios es la primacia

de los derechos humanos por sobre las obligaciones
econdmicas internacionales de comercio e inversién®. En
la tercera sesion, los debates evidenciaron tanto apoyo
como oposicion a este principio. Si bien se aceptd que la
justificacion humanitaria, moral y filoséfica de la primacia

de los derechos humanos es innegable, algunos indicaron
que el establecimiento de jerarquias entre areas de derecho
no ha sido reconocido por la jurisprudencia del derecho
internacional publico. Otros advirtieron que implementar

la primacia en el terreno también puede ser un desafio.
Asimismo, este tema puede generar un impase politico entre
los Estados para adoptar el tratado.

Obligaciones generales

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos (UNGPs) de las Naciones Unidas (ONU) —el punto
de referencia mundial autoritario en cuanto a las empresas

y los derechos humanos— establecen que los Estados
tienen el deber de proteger los derechos humanos contra

los abusos de terceras partes, incluyendo las empresas, y
que las corporaciones tienen la responsabilidad de respetar
los derechos humanos’. El Documento de Elementos
reafirma estos principios proponiendo normas claras para los
Estados y otras partes interesadas (tales como ETs, OEs y
organizaciones internacionales) en la prevencion y proteccion
de los derechos humanos, asi como en la reparacion de las
violaciones o abusos a los derechos humanos®.

Durante el debate, sin embargo, los delegados expresaron
diferentes opiniones sobre en qué medida estas
responsabilidades deberian aplicarse a cada parte interesada.
Si bien la reafirmacién de la obligacion primaria del Estado

de proteger y promover los derechos humanos e investigar,
sancionar y compensar las violaciones de derechos humanos
fue ampliamente aceptada, algunos advirtieron que la

futura implementacion de algunas obligaciones especificas
podria interferir con los asuntos internos de los Estados.
Estas obligaciones incluyen la imposicion de restricciones
sobre los acuerdos de contratacion publica y compromisos
contractuales de los Estados. También se sugirié que un
futuro instrumento vinculante deberia brindar a los Estados la
flexibilidad necesaria para decidir como implementar mejor las
obligaciones de tratado.

Un paso importante en términos del fortalecimiento

del sistema internacional es la propuesta contenida en

el Documento de Elementos de imponer obligaciones
directas a las ETs y OEs®. Algunos delegados plantearon

su preocupacion por la base juridica de tales obligaciones
directas, alegando que las empresas privadas carecen de
un mandato democratico y capacidad de hacer cumplir.
Sin embargo, otros sefialaron los precedentes establecidos
por tratados tales como el Estatuto de Roma sobre la Corte
Penal Internacional, el Convenio sobre Responsabilidad
Civil por Dafos causados por la Contaminacion por
Hidrocarburos, la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar y el Convenio sobre el Trabajo
Maritimo— todos los cuales imponen obligaciones de
derecho internacional directamente a las partes privadas.
También se destaco que independientemente de las
obligaciones internacionales, las obligaciones de las ETs

y OEs podrian ser establecidas y ejecutadas a través

de legislacion nacional, un enfoque adoptado por la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Medidas preventivas

A diferencia de los debates sobre las obligaciones generales,
las opiniones coincidieron rapidamente en torno a las medidas
preventivas. Estas medidas, incluyendo las actividades

de debida diligencia en materia de derechos humanos,
comprenden diferentes politicas y medidas que las empresas
privadas deben adoptar, como minima prudencia, para
cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos


https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/iisd-itn-november-2015-espanol_0.pdf

humanos. En muchos casos, esto requiere que las empresas
privadas elaboren planes de debida diligencia, similares a
los requisitos contenidos en la recientemente adoptada Ley
francesa sobre el Deber de Vigilancia de las Empresas™.
Para garantizar un estandar minimo y uniforme de medidas
preventivas a nivel mundial, el Documento de Elementos
propone obligaciones vinculantes sobre los Estados para
que establezcan medidas o estandares minimos destinados
a garantizar que las ETs y OEs y sus socios comerciales
adopten en todas sus cadenas de suministro™.

No obstante, se plantearon preocupaciones por la viabilidad
de imponer estas medidas a entidades que estan mas alla
del control directo de las ETs y OEs. Aun asi, los delegados
acordaron que las medidas preventivas deberian estar

en el nucleo del tratado. Se sugirié que las disposiciones
propuestas fueran mas fortalecidas exigiendo la
intervencion de asesores independientes en los estudios de
impacto, ampliando la cobertura de los derechos laborales
y ambientales, incluyendo una perspectiva de género,
exigiendo evaluaciones de impacto ex ante y ex post, y
requiriendo el consentimiento libre, previo e informado.

Acceso a la justicia, reparacion efectiva y garantias de
no repeticion

En reconocimiento de la desigualdad de poder entre las
ETs y las victimas, los delegados creyeron importante
establecer una obligacién vinculante sobre los Estados

de remover las barreras para el acceso a la justicia 'y
reparacion efectiva. El Documento de Elementos propone
disposiciones que reduzcan los obstaculos normativos,
procesales y financieros que impidan el acceso a reparacion
efectiva, incluyendo la habilitacion de las acciones
colectivas relacionadas con los derechos humanos; facilitar
el acceso a la informacion relevante y la obtencién de
pruebas; limitacion del uso de la doctrina de forum non
conveniens y la inversién de la carga de la prueba'.

Los delegados valoraron la inclusiéon de una disposicion
donde se enfatice la necesidad de acceso a la justicia por
parte de grupos vulnerables. Se sugirié que debe haber
una mayor aclaracién para garantizar que los mecanismos
no judiciales complementen, pero no reemplacen

los mecanismos judiciales, que siempre deben estar
disponibles y asequibles para el afectado.

Jurisdiccion y responsabilidad

El Documento de Elementos propone un concepto amplio
de jurisdiccion que también permitira a las victimas acceder
a la justicia permitiendo ejercer la jurisdiccion sobre ETs y
OEs para actividades llevadas a cabo o dafos que hayan
resultado no solo en el pais anfitrién de la compafia, sino
también donde la empresa matriz esta radicada o donde
tiene presencia sustancial'*. Los debates se enfocaron en
determinar si deberia permitirse la jurisdiccion extraterritorial
y su alcance. Pese a que no es inusual que este tipo

de jurisdiccioén se aplique a los efectos de una variedad

de instrumentos internacionales y nacionales, algunos
delegados y representantes del sector privado expresaron su
preocupacion por la posible violacion de ciertos principios
de derecho internacional tales como la integridad territorial,
inmunidad soberana, agotamiento de remedios locales

y cortesia internacional. A este respecto, si bien muchos
expresaron que el Documento de Elementos constituye un
buen punto de partida, algunos pidieron mayor claridad y
precision en el futuro instrumento.

Un tema relacionado con esto es la responsabilidad de las
ETs y OEs por la violacién de las obligaciones de derechos
humanos. El Documento de Elementos propone imponer
obligaciones sobre los Estados para que establezcany

apliquen la responsabilidad administrativa, civil y penal por
violaciones de derechos humanos'. Mientras que muchos
delegados acogieron esta propuesta, otros consideraron
que es dificil imponer una responsabilidad penal

contra entidades juridicas bajo determinados sistemas
legales. Como alternativa, algunos sugirieron extender la
responsabilidad penal a los accionistas.

El futuro incierto del proceso

Como parte de las recomendaciones para los pasos a seguir,
el presidente del Grupo de Trabajo propuso inicialmente
comenzar a redactar un instrumento juridicamente vinculante
basado en los debates que tuvieron lugar durante las Ultimas
tres sesiones, y comenzar las negociaciones sobre dicho
proyecto en su préxima sesion de 2018.

Esta conclusion légica y la propuesta razonable sobre

los pasos a seguir sorprendentemente se enfrenté con

gran resistencia de algunos delegados estatales, quienes
solicitaron una reevaluacion del mandato del Grupo de
Trabajo. Sin embargo, la mayoria de los delegados y la
secretaria no estuvieron de acuerdo con esto, y confirmaron
el consenso general de que el actual mandato del Grupo

De Trabajo —tal como se encuentra establecido en la
Resolucion 26/9— continue rigiendo hasta que se elabore un
instrumento internacional juridicamente vinculante.

Después de multiples rondas de debate y prolongadas
negociaciones informales, se asumieron compromisos
para llegar a un acuerdo. Todas las referencias en cuanto
al cronograma y contenido de la préxima sesion fueron
eliminadas del informe borrador de la tercera sesién'®.

Se hablé mucho de la necesidad e importancia de un
instrumento vinculante. Los Ultimos tres afios han sido muy
promisorios, comenzando por una importante trayectoria
recorrida para subsanar la brecha entre las partes
interesadas en garantizar reparaciones significativas y
eficaces a aquellos que se ven perjudicados por los abusos
de las empresas en materia de derechos humanos. Este
proceso no deberia lograr nada menos que este objetivo.
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Espacio Regulatorio del Gobierno en la Sombra de
los TBIs: El Caso de la Reforma Regulatoria de los
Recursos Naturales en Tanzania

articulo 2

Magalie Masamba

Introduccién

El sector de los recursos naturales de Tanzania ha
experimentado un afio 2017 plagado de acontecimientos. El
avance mas significativo ocurrié en julio, cuando Tanzania
promulgo tres leyes nuevas que cambiaron significativamente
el escenario regulatorio que rige los recursos naturales y, en
particular, el sector minero:

(1) Ley de Riquezas y Recursos Naturales (Soberania
Permanente)’

(2) Ley de Contratos de Riquezas y Recursos Naturales
(Revision y Renegociacion de Términos Inadmisibles)?

(8) Ley de Derecho Escrito (Enmiendas Diversas)®

Estas leyes, que fueron firmadas por el presidente de
Tanzania y ahora se encuentran en vigor, introducen cambios
que plantean preguntas sobre su relacion con los tratados
bilaterales de inversion (TBIs) firmados por el pais. Tanzania
posee TBIs en vigencia con 11 paises —Canada, China,
Dinamarca, Finlandia, Alemania, ltalia, Mauricio, Holanda,
Suecia, Suiza y el Reino Unido*—. Tal como muchos otros
paises africanos, Tanzania celebro estos acuerdos con la
intencion de atraer a inversores extranjeros.

Especialmente dentro del sector minero, sin embargo, la
sensacioén ha sido que los inversores extranjeros estan abusando
del régimen juridico. En particular, basandose en las conclusiones
de una auditoria solicitada por el presidente de Tanzania a
principios de 2017, el gobierno acusoé a las empresas mineras

de realizar divulgaciones parciales sobre sus exportaciones de
metales preciosos —lo cual resulté en una prohibicién de tales
exportaciones en mayo de 2017. El gobierno de Tanzania esta
involucrado en una controversia fiscal relacionada con Acacia
Mining Plc, y esta empresa ha presentado una notificacion de
arbitraje. En este tenso contexto politico, algunos estan apelando
a que Tanzania se retire del Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y del Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI)°. Este articulo
brinda una descripcién general de los principales cambios
introducidos a las nuevas leyes y pretende evaluar el impacto

de estos cambios, particularmente en los arbitrajes de inversion
iniciados en virtud de los TBIs de Tanzania.

Reforma de la regulacién nacional de los recursos
naturales en Tanzania

La Ley de Soberania Permanente reafirma la soberania
permanente del pais sobre los recursos naturales al ordenar
su explotacion de manera que beneficie al pueblo de Tanzania.
La Ley de Revision y Renegociacién de Términos Inadmisibles
permite la revisién de los contratos de recursos naturales y
ordena la renegociacion y potencial remocion de términos

“inadmisibles” en estos contratos. Finalmente, la Ley de
Enmiendas Diversas introduce varias modificaciones a la

Ley de Mineria de Tanzania. Estas tres leyes son el primer
paso para modificar varias leyes que afectan los recursos
naturales, incluyendo la legislacion que atafie los seguros,
impuesto a las ganancias y la administracion fiscal. En las
siguientes secciones se analizan las principales disposiciones
introducidas a las mismas.

1. El reconocimiento del principio de soberania permanente
sobre las riquezas y recursos naturales

El preambulo tanto de la Ley de Soberania Permanente

como de la Ley de Revision y Renegociacion de Términos
Inadmisibles reconocen el principio de soberania permanente
tal como se encuentra expresado en la Resolucién 1803 de

la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) del 14 de
diciembre de 1962. La Ley de Soberania Permanente concede
al pueblo de Tanzania el derecho a la soberania permanente
sobre todos los recursos y las riquezas naturales, que son
mantenidos en fideicomiso por el presidente de Tanzania. La
soberania permanente, entre otras cosas:

e Declara ilegal celebrar contratos para la exploracion,
explotacion o adquisicion y uso de recursos naturales sin
aprobacién parlamentaria, y exige que tales actividades
garanticen los intereses del pueblo de Tanzania®.

e Garantiza retornos a la economia local’.

e Exige que todas las autorizaciones garanticen que
el gobierno reciba una parte “equitativa” de los
emprendimientos?®.

e Permite que todos los contratos sean revisados por
el Parlamento como parte de su funcion ejecutiva
constitucional®.

e Exige que los inversores en el sector minero sean
participantes activos en el crecimiento de la economia
de Tanzania. Especificamente, se exige a los tenedores
de derechos mineros que reinviertan una parte de las
ganancias para aumentar el desempefio econémico
de Tanzania y deberian demostrar sus esfuerzos en
retornos anuales.

2. Prohibicion de la exportacion de materias primas y pro-
hibicion del procesamiento fuera de Tanzania

Entre las disposiciones de la Ley de Soberania Permanente que
han recibido mayor atencién en el contexto del sector minero se
encuentra la prohibicién de la exportacién de materias primas
naturales, asi como el procesamiento de materias primas fuera
del pais™. Ahora se exige a los inversores que se comprometan a
establecer plantas de beneficio dentro del pais.

Es de remarcar que la Ley de Soberania Permanente define los
recursos y las riquezas naturales como:

Toda materia y sustancia que ocurra en la naturaleza tal

como el suelo, subsuelo, recursos hidricos y gaseosos, y
flora, fauna, recursos genéticos, recursos acuaticos, micro-
organismos, espacio aéreo, rios, lagos y espacio maritimo,
incluyendo las aguas territoriales y la plataforma continental,
recursos vivos y no vivos en la Zona Econémica Exclusiva que
pueden ser extraidos, explotados o adquiridos y utilizados
para una ganancia econémica ya sea procesados o no''.

Esta disposicion podria ser pertinente a muchas industrias
incluyendo la agricultura, mineria, pesca, gas y petroleo,
forestal, electricidad, etc. Parece estar dirigida al desarrollo
de infraestructura que actualmente no existe en Tanzania. Su
impacto dependera de las regulaciones que detallen como
debera ser aplicada.

3. Alejandose de la solucidn de controversias internacional
La solucién de controversias entre inversionista y Estado (ISDS)
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a través del arbitraje internacional histéricamente ha formado
parte de los mecanismos de solucién de controversias de
Tanzania. La Ley nacional de Promocion de las Inversiones 131
de 2009 establece el arbitraje internacional en el CIADI o bajo
el Reglamento de Arbitraje de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)'2.
Tanzania es parte del Convenio del CIADI y de la Convencion
de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958. Ademas, todos los
TBIs firmados por Tanzania establecen alguna forma de ISDS.

Como un importante alejamiento de la practica actual, en
virtud de la Ley de Soberania Permanente, los recursos

y las riquezas naturales ya no pueden ser sometidos a
tribunales o procedimientos extranjeros. Las controversias
sobre su extraccion, explotaciéon o adquisicién y uso deben
ser adjudicadas por tribunales u organismos de Tanzania

y en concordancia con el derecho tanzano. Los inversores
extranjeros todavia pueden intentar evitar el uso obligatorio
de tribunales nacionales presentando demandas a arbitraje
internacional basandose en los TBIs que contienen
disposiciones de ISDS. Para garantizar la eficacia de la nueva
disposicion, que exige que las controversias sean adjudicadas
por tribunales nacionales, Tanzania podria considerar revisar
las antiguas leyes nacionales y TBIs para brindar mayor
coherencia con respecto a la Ley de Soberania Permanente.

4. La renegociacion de “términos inadmisibles” en todos los
contratos de recursos naturales y la prohibicion de clausulas de
estabilizacion en el sector minero

Para garantizar la soberania permanente, la Ley de Revision

y Renegociacion de Términos Inadmisibles requiere que el
parlamento tanzano revise y renegocie todos los contratos que
contienen términos inadmisibles'®. La Ley define los “términos
inadmisibles” en el contexto de los recursos y riquezas naturales
como términos que son contrarios a la “buena conciencia” y a
aquellos que posiblemente o que realmente perjudican al pueblo
de Tanzania si son implementados.

Entre las disposiciones que pueden ser consideradas como
inadmisibles en este contexto se encuentran aquellas que
restringen el derecho del Estado a ejercer su plena soberania
permanente, que limitan la capacidad del Estado para ejercer
su autoridad frente a las inversiones extranjeras, que no son
equitativas y resultan onerosas para el Estado, que restringen
la revision periddica, que garantizan el trato diferencial para
crear regimenes juridicos diferentes para algunos inversores,
que privan al pueblo de Tanzania de un beneficio econdémico,
que someten al Estado a la jurisdiccion de leyes y foros
extranjeros, y finalmente que menoscaban las medidas de
proteccion ambiental. Para garantizar la igualdad, el poder de
determinar si los términos recaen dentro de esta lista reside
en el Parlamento. Este proceso esta destinado a remediar
contratos que preceden a la Ley y que han perjudicado los
intereses del pueblo tanzano.

Asimismo, la Ley de Enmiendas Diversas, que modifica la Ley de
Mineria, limita el alcance del uso de clausulas de estabilizacion
(que generan una paralizacion general de las leyes o la
reduccion de la soberania) en la industria extractiva y prohibe
las disposiciones de estabilizacion cuya duracién es garantizada
hasta el final del tiempo de vida de una mina'. Bajo esta nueva
ley, estas clausulas, si son negociadas, deben ser especificas,
de tiempo limitado, basadas en una ecuacion de equilibro
econoémico y deben permitir una renegociacion ocasional.
Ademas, las disposiciones especificas de estabilizaciéon
relacionadas con el gasto fiscal publico (o en otras palabras,

el valor de los incentivos fiscales otorgado a una empresa
minera) deberian establecer la cuantificacion del gasto fiscal

y como la empresa compensara al gobierno. De esta manera,
las disposiciones daran como resultado que el gobierno reciba
de vuelta todos los incentivos fiscales que estan sujetos a

las clausulas de estabilizacion, y tales incentivos pueden ser
recuperados por métodos tales como convertir su valor en
participacion accionaria en la empresa minera.

5. Participacion accionaria del gobierno en todas las
empresas mineras

Finalmente, las nuevas enmiendas de la Ley de Mineria exigen
que el gobierno de Tanzania obtenga un minimo de 16 por
ciento de acciones libres de intereses no diluibles del capital
accionario de toda empresa que posea licencias mineras
comunes o especiales. Ademas, el gobierno de Tanzania
también puede exigir adquirir un maximo del 50 por ciento de
las acciones no diluibles del capital de la empresa minera, igual
a los incentivos fiscales de los cuales la empresa se beneficia’®.

Conclusion

En Africa, muchos actores consideran que los TBIs son parciales
en favor de los inversores y una herramienta que obstaculiza

el poder del Estado receptor para promulgar regulaciones
adecuadas como parte de politicas sociales y ambientales. Tal
como otros paises africanos, Tanzania esta reconsiderando la
regulacion de la inversion extranjera y coémo garantizar de mejor
manera que las inversiones beneficien a los ciudadanos.

El amplio beneficio de la poblacion local a través de la
promocion de la inversion sostenible es el objetivo politico y
juridico de muchos paises, incluyendo a Tanzania. La transicion
hacia politicas orientadas a un desarrollo mas sostenible llevara
tiempo, y requerira el desarrollo y consideracién de una gran
variedad de factores —incluyendo, por ejemplo, la evaluacion
de la capacidad de manufactura de un pais como Tanzania.

Este pais sin duda se encuentra en el medio de un complejo
proceso de reforma politicamente sensible, un proceso que
reaviva viejas cuestiones en torno a los recursos naturales.
En esta era de TBls, ¢cual sera el impacto de estos en las
aspiraciones de reforma regulatoria de Tanzania, y cémo
puede el gobierno garantizar que su red de TBI no obstruya
estas reformas tan necesarias? Desde una perspectiva
africana, es tiempo de repensar nuestros regimenes de TBI,
particularmente en el contexto de su impacto en el espacio
regulatorio de los Estados.
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Conferencia de Alto Nivel de la UNCTAD sobre los
Alls: Avanzando en el Abordaje de los Acuerdos
Internacionales de Inversion de la Generacion Anterior
James Zhan y Moritz Obst

Introduccioén

Del 9 al 11 de octubre de 2017, mas de 300 expertos,
incluyendo a negociadores de alto nivel de acuerdos
internacionales de inversion (Alls) y representantes de
organizaciones intergubernamentales, sociedad civil, sector
académico y sector privado se reunieron en Ginebra para
celebrar la Conferencia Anual de Alto Nivel de la UNCTAD'.
Basandose en los instrumentos de politica desarrollados

por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD) —la Hoja de Ruta para la Reforma

de los All? y las 10 Opciones de Politicas para la Fase 23—
los expertos hicieron un balance de la reforma orientada al
desarrollo sostenible del régimen de All (Fase 1 de la reforma
de All) y discutieron las opciones de politicas para modernizar
los Alls de la generacién anterior (Fase 2).

A través de sesiones plenarias y mesas redondas, la reuniéon
brindé un foro para realizar deliberaciones inclusivas,
constructivas y de desarrollo de conocimientos sobre la Fase
2. Al compartir experiencias, identificar las mejores practicas,
debatir nuevas ideas y conducir un analisis sobre los pro y
contras de las opciones de politicas, en la reunién se trazé

el camino a seguir en la Fase 2 y se reafirmo el papel de la
UNCTAD como el convocante intergubernamental para un
debate inclusivo sobre la formulacion de politicas de inversion
internacional para el desarrollo sostenible. Este informe
resume los principales temas discutidos en el evento.

Haciendo un Balance de la Reforma de All y el
Camino a Seguir

Durante las sesiones plenarias de alto nivel de apertura 'y
cierre, los participantes expresaron su compromiso con

la reforma de All. Hubo amplio consenso tendiente a que

la reforma de All orientada al desarrollo sostenible se esta
integrando a la tendencia general sobre la formulacién de
politicas de inversién internacional. Muchos delegados
compartieron las experiencias de sus paises en la revision de
sus redes de All, la reforma de modelos de tratados y en la
negociacion de Alls de nueva generacién, a menudo basadas
en las publicaciones de la UNCTAD Hoja de Ruta para la
Reforma de All y el Marco de Politicas de Inversion para el
Desarrollo Sostenible*. La mayoria de los paises reconocieron
que llegé el momento de enfocarse en como modernizar los
tratados actuales de la generacion anterior (Fase 2).

En general, los participantes reconocieron que el régimen de
All se ha tornado muy complejo como para ser determinado
por una sola institucién o grupo de paises, y que la
colaboraciéon multilateral resulta fundamental. Un mensaje

comun fue que la UNCTAD deberia seguir siendo el foro

para la participacion colectiva e inclusiva y, de conformidad
con su mandato, deberia actuar como el punto focal dentro

de las Naciones Unidas para tratar temas relacionados con

la inversion internacional y el desarrollo sostenible. Varios
disertantes subrayaron la importancia de involucrar a todos los
actores interesados para disefiar nuevos enfoques a los Alls.
Algunos expertos también valoraron la capacitacion, asistencia
técnica e investigacion de politicas brindadas por la UNCTAD.

Sesiones Paralelas

Las sesiones paralelas fueron disefiadas para hacer participar
a los expertos en debates significativos, creativos y orientados
a encontrar soluciones sobre las 10 opciones de politicas de
la UNCTAD. Los expertos intercambiaron opiniones sobre pros
y contras, las lecciones aprendidas y los retos practicos de

las opciones de reforma. Durante la sesion plenaria del ultimo
dia, los relatores designados informaron sobre los debates y
resultados de cada una de las siguientes sesiones.

1. Aprovechando la Inversion para los ODSs: La
Dimensién de All

Los expertos discutieron como los Alls podrian ser
aprovechados para movilizar la inversion con el fin de lograr los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODSs). Este debate planted
varias cuestiones, tales como la mejor forma de “traducir” los
objetivos de desarrollo sostenible en un lenguaje de tratado
que pueda convertirse en acciones. Los expertos también
intercambiaron opiniones sobre la cuestion (empiricamente
inconcluyente) de si los Alls juegan un papel para atraer y
retener la inversion externa directa (IED).

Esta sesion se enfocé en el papel de las asociaciones
publico-privadas (APPs) para la promocion y financiamiento
de las inversiones que favorezcan el desarrollo sostenible.
A este respecto, los expertos subrayaron los beneficios
potenciales de las APPs, particularmente en el desarrollo
de infraestructura relacionada con los ODS, pero también
expresaron la necesidad de equilibrar los derechos y
obligaciones de los inversores, salvaguardar el derecho

de los Estados a regular, tomar en cuenta los estandares
sociales y ambientales y establecer una estructura de
supervision adecuada de las APPs. Los expertos ademas
discutieron las mejores practicas a este respecto y apelaron
a que la UNCTAD conduzca mas investigaciones y ofrezca
asesoramiento de politicas sobre como canalizar la inversion
extranjera hacia los sectores de infraestructura y servicios
publicos, y finalmente maximizar la contribucion de dicha
inversion al desarrollo sostenible.

2. Aclarando y Modificando el Contenido de los Tratados

Los expertos también compartieron las experiencias de sus
paises en la interpretacién y modificacién conjunta como
parte de sus esfuerzos para modernizar los tratados de la
generacion anterior.

Muchos participantes identificaron los objetivos de politicas
destinados a salvaguardar el derecho a regular y promover

el desarrollo sostenible como una preocupacién clave en sus
esfuerzos para reformar los All. En cuanto a las disposiciones
sustantivas de los tratados, varios expertos identificaron

las definiciones de “inversor” e “inversiéon”s, trato justo y
equitativo (TJE) y trato de nacion mas favorecida (NMF) como
prioridades para la Fase 2. La importancia de las consultas a
los actores interesados, la coordinacién inter-ministerial y la
comunicacion transparente fue enfatizada.
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En comparacion con la modificacién de los acuerdos, varios
delegados se refirieron a las ventajas de la interpretacion
conjunta como el método mas conveniente para abordar el
contenido sustantivo de los tratados de la generacién anterior
ya que este tipo de interpretacion es mas facil de realizar. Sin
embargo, algunos expertos también subrayaron el alcance
limitado de la interpretacion conjunta, explicando que podria
aclarar pero no asignar un significado totalmente nuevo a

una disposicion. Al discutir los contras de estas opciones de
reforma, ademas se remarcé que identificar las bases comunes
sobre los objetivos de una interpretacion o modificacion
conjunta prevista no siempre es una tarea sencilla.

3. Consolidando la Red de All

Entre las opciones para modernizar los tratados actuales de
la generacion anterior y para reducir la fragmentacién del
régimen de All, se encuentran el reemplazo de los tratados
desactualizados, la consolidacion de la red de All y el
manejo de las relaciones entre los tratados coexistentes.
Compartiendo las experiencias de sus paises y a nivel
regional, varios expertos consideraron que reemplazar

una gran cantidad de acuerdos anticuados por un nuevo

All (multilateral) resultaria mas efectivo para reducir la
complejidad y fragmentacion generalizada.

Se presté especial atencion a los avances relacionados con
los All en la Unién Europea y como parte de la integracién
regional en el continente africano. Los debates sobre esto
ultimo fueron profundizados en un evento secundario
titulado “El Codigo Panafricano de Inversion y el Capitulo de
Inversién de la Zona de Libre Comercio Continental Africana
(CFTA): Oportunidades para Racionalizar la Regulacién

de las Inversiones en Africa”, organizado por la Comision
Econdmica de las Naciones Unidas para Africa (UNECA). Los
debates evaluaron cémo las iniciativas continentales, tales
como el Codigo Panafricano de Inversién (PAIC) y el capitulo
propuesto de la CFTA, pueden contribuir a consolidar el
ambiente regulatorio de las inversiones en Africa.

Los debates en la mesa redonda también reconocieron
los desafios que plantea la consolidacion, incluyendo

Retirarse de los
tratados multilaterales

Interpretar conjuntamente las
disposiciones de los tratados

la identificacién de socios dispuestos, la movilizacion

de recursos financieros y humanos en departamentos
gubernamentales pertinentes y la gran cantidad de tiempo
necesario para lograr dicha consolidacion.

Algunos expertos sefialaron que manejar las relaciones entre
los tratados coexistentes constituia la opcién de politicas
mas dificil. Sobre este punto, se sugirid que la Convencion

de Viena sobre el Derecho de los Tratados podria brindar una
guia sobre la cual el acuerdo debe prevalecer, en caso de que
los tratados coexistentes no hayan abordado este tema.

4. Las Implicancias de Desvincularse

Los expertos abordaron la posibilidad de desvincularse del
régimen de All a través de la renuncia a los tratados que

no hayan sido ratificados, cancelando los viejos tratados y
retirandose de los tratados multilaterales. Algunos delegados
sostuvieron que sus paises tomaron medidas para cancelar
sus viejos tratados sin sufrir una reduccion en los flujos de IED.
Otros enfatizaron que, junto con la cancelacién, se estaban re-
vinculando con la formulacién de politicas de inversion a través
del desarrollo de un nuevo modelo para las negociaciones
futuras de All o de legislacién nacional. Al disentir con esta
vision, otros afirmaron que los Alls juegan un papel importante
para atraer y retener la IED. Varios expertos mencionaron que
la cancelacion unilateral podria tener implicancias negativas
sobre el clima de negocios de los paises y repercutir en

las relaciones bilaterales de los mismos. Consideraron

que las opciones bilaterales o multilaterales, tales como la
renegociacion y el reemplazo de tratados, eran preferibles a las
acciones unilaterales.

Generalmente, remarcando los retos que surgen de los esfuerzos
individuales para desvincularse, los expertos apreciaron
enormemente la posibilidad de compartir de manera multilateral
las experiencias y opiniones sobre este tema.

5. Hacia un Esfuerzo de Reforma Mundial:

Disefiando Principios

En los esfuerzos en curso para la reforma de los Alls, los
principios pueden servir como una referencia importante
para negociar nuevos Alls y para modernizar los existentes.

Modificar las disposiciones
de los tratados

Rescindir los viejos
tratados existentes

Abandonar los viejos
tratados no ratificados

Actuar multilateralmente
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Remplazar los
tratados “anticuados”

Consolidar la red de All

Gestionar las relaciones entre
los tratados coexistentes

Hacer referencias a las normas mundiales



Muchos delegados de paises remarcaron que han estado
participando en iniciativas regionales o multilaterales

para disefar principios de politicas de inversion. Algunos
delegados consideraron que un esfuerzo multilateral inclusivo
para desarrollar estos principios resulta muy conveniente para
evitar superposiciones e incoherencias, mientras que otros
expresaron que los diferentes grupos de paises deberian ser
alentados a formular distintas series de principios.

Algunos delegados destacaron la necesidad de adoptar un
enfoque inclusivo a los principios de inversion que tome en
cuenta las necesidades y las circunstancias especificas de los
paises en desarrollo. Algunos expertos también aludieron a
las ventajas de los principios de politicas de inversion como la
base para una transicion gradual hacia un nuevo régimen de
los Alls y al potencial de tales principios para crear vinculos
con otras areas del derecho y la formulacion de politicas,
tales como el desarrollo sostenible, derechos humanos, salud
y medio ambiente.

6. Hacia un Esfuerzo de Reforma Mundial: Mejorando la Solu-
cion de Controversias de Inversion

Si bien se reconocié ampliamente la necesidad de reformar
el régimen de solucion de controversias como una parte
fundamental de la reforma integral y coordinada del actual
régimen de los Alls multicapa y multifacético, se suscitaron
opiniones divergentes sobre el alcance y la profundidad de
los esfuerzos de reforma. Varios disertantes destacaron la
necesidad de reforzar la solucién alternativa de controversias
y la prevencion de controversias, junto a, o como una
alternativa a la solucion de controversias entre inversionista
y Estado (ISDS), y de fortalecer las capacidades de los
tribunales nacionales para adjudicar las demandas de los
inversores y hacer cumplir las obligaciones de los mismos.
Otros mencionaron que una revision de las disposiciones
sustantivas era igualmente necesaria para garantizar
decisiones balanceadas y coherentes en los casos de ISDS.

En cuanto a la propuesta de crear un tribunal multilateral de
inversion, muchos delegados expresaron su apoyo a esta
iniciativa y su interés por explorar el establecimiento de un
mecanismo de apelacion. También debatieron opiniones
similares en un evento secundario organizado por la Comisién
Europea. Bajo el titulo “Reforma Multilateral de la ISDS: Posibles
pasos a seguir”, la presentacion se enfoco en los antecedentes y
la necesidad de una reforma multilateral de la ISDS, los objetivos
de dicha reforma, caracteristicas posibles y pasos a seguir.

Al mismo tiempo, los expertos consideraron los desafios que
supone crear un tribunal multilateral, incluyendo su configuracion
institucional, financiamiento, arreglos para la expansion y
ejecucion de laudos. Ademas, se planted una preocupacion en
torno a la soberania estatal y la politizaciéon de controversias.

Los debates también consideraron la opcién de negarse a incluir
disposiciones de ISDS en los tratados de inversion, una opcion
de politicas puesta en practica en algunos Alls recientes. A este
respecto, la importancia de una prevencion y evitacion efectiva
de controversias, junto con sistemas judiciales nacionales

que funcionen correctamente (y los esfuerzos relacionados

para fortalecer y capacitar a los tribunales nacionales) fueron
considerados de suma importancia.

7. Hacia un Esfuerzo de Reforma Mundial: Haciendo Referen-
cia a los Estandares Mundiales

Los estandares e instrumentos multilateralmente reconocidos
pueden ayudar a promover la coherencia y mejorar la
interaccion entre los Alls y otras areas del derecho internacional
y la formulacién de politicas. Varios delegados identificaron
referencias a estandares mundiales como una tendencia
emergente en los nuevos modelos y tratados. Los expertos
consideraron que hacer referencia a los estandares mundiales
podria incorporar objetivos mas amplios de politicas a los Alls,
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otorgar mayor claridad al derecho a regular y promover un
mayor balance y coherencia general en el régimen de los Alls.

En cuanto a la ISDS, se remarcé que referencias explicitas
a asuntos de interés publico (por ejemplo, salud publica

y medio ambiente) podrian hacer mas posible que los
tribunales arbitrales las consideren. Un experto subrayé que
el significado de los estandares mundiales no siempre es

lo suficientemente claro para refinar otras disposiciones de
los Alls. En este contexto, un nimero de expertos sugirieron
que el derecho interno era el principal lugar para abordar
las obligaciones de los inversores y que las instituciones
nacionales necesitan estar dispuestas y ser capaces de
hacerlas cumplir.

Conclusion: Poniendo en Marcha la Siguiente Fase de la
Reforma de los Alls

Tal como destacaron los participantes, pasar a un régimen
de los Alls orientado al desarrollo sostenible constituye un
gran reto, que involucra muchos temas complejos, al cual los
paises responden a través de un amplio rango de enfoques.
El desarrollo sostenible deberia ser la meta general de la
reforma del régimen de los Alls, y la colaboracion multilateral
en todos los niveles es indispensable. Entre otras cosas,

hay una necesidad de enfocar la reforma en la interaccién,
coherencia y congruencia entre la dimension nacional e
internacional de la formulacién de politicas de inversion (es
decir, entre las politicas nacionales de inversién y los Alls),
asi como entre los Alls y otras politicas publicas. Ambos
desafios podrian ser retomados en la Fase 3 de la reforma
de los Alls. Las plataformas y procesos de actores multiples
tales como las Conferencias de Alto Nivel de la UNCTAD, sus
Reuniones de Expertos y el Foro Mundial de Inversiones son
muy Utiles para llevar mas lejos la reforma. Los invitamos a
continuar participando en los debates de actores multiples en
el proximo Foro Mundial de Inversiones de la UNCTAD, a ser
celebrado del 22 al 26 de octubre de 2018 en Ginebra.

La informacién y los documentos relacionados con esta
Reunion de Expertos —incluyendo la nota de antecedentes,
el resumen de la presidencia, presentaciones e informes de
relatores— estan disponibles en http://investmentpolicyhub.
unctad.org/Pages/2017-edition-of-unctad-s-high-level-
annual-iia-conference-phase-2-of-iia-reform.
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Resena del Libro La Economia Politica del
Régimen de Tratados de Inversion

articulo 4

David Gaukrodger

—
,‘ N
Resefia del libro de Jonathan Bonnitcha, Lauge Poulsen y Michael
Waibel The Political Economy of the Investment Treaty Regime'.

Tal como destacaron los autores en la introduccion de este
importante libro, “ha habido muy poco compromiso con los
tratados de inversion por parte de los estudios en politica,
economia y empresas” (p. 1). El analisis de politicas accesible
y bien organizado provisto aqui por los autores constituye una
gran contribucion para llenar el vacio y al mismo tiempo apela
a que otros actores aborden cuestiones de suma importancia y
que aun se encuentran sin resolver.

El desarrollo de una estructura coherente para un analisis de
politicas de los tratados de inversion en este conciso libro
serd atrayente para muchos lectores y deberia convertirse

en un importante componente de cursos universitarios y
material de estudio sobre los tratados de inversiéon. En un
campo a menudo dominado por profesionales-académicos y
comentarios sobre interpretaciones arbitrales, los tres autores
—profesores de universidades de Australia y el Reino Unido—
pertenecen a una nueva generacion de académicos que no
participan en el arbitraje de inversion.

La redaccion clara y agil, junto con una presentacion bien
equilibrada y un tono moderado también sera de particular
interés para los gobiernos, incluyendo a mas de 50 que se
encuentran participando en una mesa redonda de inversion
organizada por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE). Estos gobiernos han estado
considerando una revision y evaluacion de las investigaciones
actuales sobre los costos y beneficios de los tratados de
inversion, incluyendo aportes de los autores y otros expertos
en este campo. Este inventario de estudios existentes, que
estara disponible en el sitio web de la OCDE, arroja muchas
conclusiones similares a las de los autores en términos de

las cuestiones a menudo sin resolver sobre los costos y
beneficios, y la necesidad de un mayor estudio sobre muchas
areas. Mas ampliamente, los autores se hacen eco del interés
publico en la necesidad de reconectar el derecho y las
politicas en materia de tratados de inversién con especialistas
académicos y gubernamentales en areas pertinentes.

Los autores brindan una sintesis de los debates actuales y hacen
referencia a algunos avances recientes, pero el libro resulta mas
Util para brindar acceso a un contexto mas amplio, y por lo tanto,
seguira siendo relevante aunque las politicas evolucionen. Tres
capitulos brindan un valioso andlisis econémico que sintetiza y
amplia el trabajo anterior de los autores y de otros expertos?. Un
tema recurrente es que si bien los tratados de inversién cumplen
una funcién vital en algunas situaciones; tal como se encuentran
aplicados actualmente, a menudo parecen estar formulados

de forma deficiente para abordar preocupaciones econdmicas
identificables —esto se reconoce por el hecho de que la mayoria
de las politicas y la interpretacion de tratados carecen de una
fundamentacién en el analisis econémico. Un capitulo que

trata la economia de la inversién extranjera concluye que los
beneficios de esta inversion con frecuencia estan asociados

con tipos especificos de inversién, que los autores contrastan
con la cobertura de los tratados, generalmente no selectiva, de
practicamente todas las inversiones, que se restringe Unicamente
a criterios de nacionalidad.

La microeconomia de los tratados de inversion

Al analizar el factor microeconémico de los tratados de inversion
y la toma de decisiones de actores clave, el libro presenta una
discusion matizada sobre el alcance del riesgo de retencién
(eninglés, hold-up risk)— el riesgo al cual un gobierno asignara
un valor adecuado después de que inversor incurra en costos
irrecuperables— y si los tratados de inversion se encuentran
bien disefiados para abordarlo. Ademas de sugerir que el riesgo
de retencion puede ser sobre estimado en algunos contextos,
los autores consideran que algunas interpretaciones de las
principales disposiciones de un tratado tales como trato justo y
equitativo (TJE) o las clausulas paraguas no se encuentran bien
formuladas para abordar este riesgo debido a que no se enfocan
en la adecuacion del valor que le otorga el gobierno. El abordaje
balanceado del tema espinoso que rodea el impacto de los
tratados de inversién sobre la cuantia y la calidad de la regulacion
gubernamental —que actualmente se encuentra en el foco de un
intenso debate sobre el impacto de los tratados en el derecho

a regular— considera los riesgos de la regulacion excesiva y la
regulacion escasa (enfriamiento regulatorio), asi como los riesgos
de la inversion excesiva y la inversion escasa. El riesgo de la
inversion excesiva casi nunca se discute, pero tal como sugieren
los autores, puede haber una inversion excesiva en actividades
que provocan externalidades altas aunque actualmente no
abordadas —tales como los sectores que generan CO,— si

los inversores sobreprotegidos no internalizan el riesgo de una
futura regulacion para tratar dichas externalidades. Los autores
consideran que la proteccién contra la discriminacion juega un
papel muy valioso en los tratados de inversion, pero cuestionan
el grado de discriminacion contra los inversores extranjeros

en la practica, y destacan que algunas interpretaciones de
disposiciones ahora centrales, tales como el TJE, se encuentran
muy desconectadas de la preocupacion por la discriminacion.

La politica de los tratados de inversion en los paises en
desarrollo y desarrollados

Dos capitulos importantes estan dedicados a la politica de

los tratados tanto en los paises en desarrollo como en los
paises desarrollados respectivamente. Se examinan las
razones del extraordinario desarrollo historico de una gran red
de mas de 3.000 tratados de inversién en un corto periodo

de tiempo. Destacando la limitada atencién académica que
recibe el tema del apoyo politico a los tratados en los paises
desarrollados, particularmente en Europa, los autores abordan
varias explicaciones posibles, incluyendo la promocion de

los intereses empresariales, el deseo de despolitizar las
controversias de inversion, un interés por desarrollar el derecho
consuetudinario internacional o el uso de los tratados de
inversion por razones diplomaticas y simbdlicas. El tratamiento
historico de la vision sobre la relacién entre los tratados de
inversion y el derecho consuetudinario internacional podria
complementarse con referencias a declaraciones de gobiernos
desde 2002 de que los tratados de inversion no han creado
derecho consuetudinario internacional®. Sobre todo, los
autores sugieren que la influencia externa de los inversores ha
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jugado un papel limitado, enfatizando otros motores politicos
incluyendo los incentivos burocraticos.

Otro capitulo sobre politica resume y se basa en una
investigacion innovadora contenida en el libro de Lauge Poulsen
de 2015 sobre las razones de los paises en desarrollo para
celebrar tratados de inversion®. Se considera que las politicas de
tratados han estado impulsadas por esfuerzos para aumentar las
inversiones asi como, en ocasiones, por el uso de los tratados,

a veces controvertido, para imponer reformas legislativas a

nivel nacional. Pese a que se observa que practicamente todos
los gobiernos se muestran sorprendidos por la evolucién de

las interpretaciones arbitrales, los autores ven problemas de
capacidad en algunos paises en desarrollo, remarcando por
ejemplo, la evidencia histérica de una falta de conocimiento de
que los tratados contienen obligaciones vinculantes.

Analisis juridico de disposiciones sustantivas y de soluciéon
de controversias

Dos capitulos ofrecen un sucinto analisis juridico de las
disposiciones sustantivas y de solucién de controversias
contenidas en los tratados respectivamente. Para ser breve

en este punto, el libro en cierta medida carece de un foco

en decisiones arbitrales y las recientes reformas europeas.
Aborda extensamente las disposiciones de TJE como una sola
categoria, y pasa por alto las anteriores reformas y visiones

a nivel gubernamental en el contexto del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), su posible impacto
en la generacion de diferentes resultados bajo diferentes tipos
de tratados, y su influencia en otros gobiernos en muchos
tratados y presentaciones recientes®. El foco en las decisiones
arbitrales y la falta de atencién a esta accién intensiva e
influyente de gobierno (casi, y a menudo, omitida) se relaciona
con la cuestionable afirmacion, presentada en la conclusién del
libro, de que “[c]asi ningun pais ha comenzado a reconsiderar si
los inversores extranjeros deberian de hecho poseer garantias
sustantivas mas alla de las de no discriminacion” (p. 260). En
efecto, hay considerable evidencia de accién gubernamental
en este frente. Esto incluye las actualmente muy utilizadas
aclaraciones en las disposiciones de expropiacion indirecta asi
como un extensivo informe y redaccion de los tratados para
lograr interpretaciones mas acotadas del TJE, por ejemplo,
excluyendo cualquier papel que puedan jugar las expectativas
legitimas como un elemento de esta disposicion®.

Los autores parecen describir el instrumento interpretativo
conjunto firmado con la celebracién del Acuerdo Econémico
y Comercial Global (AECG) entre Canada y la Union Europea
—el cual establece que “el AECG no dara lugar a tratos mas
favorables hacia los inversores extranjeros con respecto a los
inversores nacionales” — como una mera “afirmacion” general
de que los tratados no brinden un trato preferencial (p. 13). De
manera contemporanea al contexto del tratado acordado por
todas las Partes luego de un intensivo debate y negociaciones
politicas, el instrumento interpretativo conjunto es diferente a
otras declaraciones gubernamentales sobre este tema citado
por los autores. La intencién conjunta de limitar el trato al
recibido por los inversores nacionales puede ser de suma
importancia dependiendo de lo que los autores reconocen
como el alcance potencial de la interpretacion de algunos
elementos del TJE en el AECG.

Ciertamente, incluso la accién conjunta de gobierno no
siempre se ha visto reflejada en decisiones arbitrales, pero
puede jugar un papel de un indicador de avance para lograr

un cambio sistémico en algunos casos. Y, tal como mencionan
los autores en otra parte del libro, algunas de las principales
economias han desarrollado tratados sin disposiciones de TJE
o han cancelado aquellos tratados que contienen disposiciones
que a veces son interpretadas tan ampliamente como para ser
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aplicadas a medidas no discriminatorias.

La caracterizacion de los autores de la accidén gubernamental
como timida es mas precisa con respecto a la accion limitada
de los gobiernos para garantizar que los tratados antiguos

ya existentes sean interpretados en concordancia con estos
objetivos de politicas, o para restringir la eleccién de tratados
mas favorables (treaty shopping) destinada a maximizar los
derechos de los inversores en la solucion de controversias
entre inversionista y Estado (ISDS), tal como se refleja en

el uso continuo de viejos tratados en la gran mayoria de

las demandas’. Dado que la tolerancia publica del treaty
shopping que afecta al presupuesto publico se entromete

en otros campos del derecho econémico —lo cual se refleja
notablemente en el trabajo de la OCDE sobre convenios
fiscales— es posible que se inste a los gobiernos que aborden
estos temas también en el campo de los tratados de inversiong.

Conclusion

Estos asuntos relativamente menores —que también podrian
plantear cuestiones dentro de los gobiernos sobre si necesitan
informar sus politicas con mas detalle— no restan valor a la
examinacion admirable y bien organizada de los autores sobre los
principios subyacentes que deberian considerar los formuladores
de politicas, los académicos y los participantes en el disefio de
politicas de tratados de inversion. El libro subraya correctamente
la necesidad de garantizar que los tratados aborden objetivos

de politicas identificables y articulados, que este cambio en la
interpretacion de los tratados no saque de su curso a los tratados,
y que las politicas de tratados sean gestionadas activamente por
los gobiernos utilizando una gran variedad de contribuciones.
Esto amerita un estudio minucioso y deberia atraer el interés

de diferentes expertos, formuladores de politicas y estudiantes

a medida que los gobiernos participen cada vez mas en una
intensiva revision de sus politicas de tratados.
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Negociaciones del AAE entre la UE y Jap6n terminan
sin inversion; TLC actualizado entre la UE y México
cerca de completarse

El 8 de diciembre de 2017, el Presidente de la Comisién
Europea, Jean-Claude Juncker, y el Primer Ministro
japonés, Shinzo Abe, anunciaron el cierre de las
negociaciones del Acuerdo de Asociacion Econdémica
(AAE) entre la Union Europea y Japon.

Segun una declaracion de la Comision Europea,

el camino esta libre para la firma, ratificacion e
implementacién del acuerdo. La declaracion destaca que
“el AAE refuerza las acciones de la UE y de Japén en
materia de desarrollo sostenible y cambio climatico”.

Tal como se informé en ITN, los socios habian llegado

a un acuerdo inicial del AAE en julio de 2017, pero no
podian acordar ciertos aspectos del capitulo de inversion,
incluyendo la solucién de controversias. Las partes
dejaron la inversion afuera del AAE para poder finalizarlo
y mas adelante celebraran otro acuerdo de inversion.

También se informé que el acuerdo entre la UE y México
esta cerca de ser finalizado —incluyendo un capitulo

de inversion—. Los socios negociadores celebraron la
sexta ronda de negociaciones en la Ciudad de México,
del 25 de noviembre al 1 de diciembre de 2017. Las
negociaciones sobre un trato comercial actualizado han
estado en curso desde mayo de 2016.

De acuerdo con un comunicado de prensa de la UE, se
ha progresado en temas que incluyen el Sistema Judicial
de Inversién (STI) y desarrollo sostenible, y la Comisién
Europea sigue comprometida con el objetivo de celebrar
el trato antes de fines de 2017.

Los negociadores se reunieron en Bruselas el 11 de
diciembre para “delinear un posible cierre de las
negociaciones”, y la Comisaria de Comercio de la
UE, Cecilia Malmstrém, y el Ministro de Economia
mexicano, lldefonso Guajardo, planean reunirse la
semana del 18 de diciembre.

Grupo de Trabajo lll de la CNUDMI celebra primera
reunioén sobre posible reforma de ISDS

Durante la semana del 27 de noviembre al 1 de
diciembre de 2017, el Grupo de Trabajo lll de la
Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) celebrd su primera
reunién para la posible reforma de la solucién de
controversias entre inversionista y Estado (ISDS). En la
34ta sesion del grupo de trabajo participaron mas de 300
participantes representando a gobiernos, organizaciones
intergubernamentales y la sociedad civil.

En la reunién, el grupo de trabajo —que recibio el
mandato de trabajar sobre este tema en julio de 2017 —
acordd considerar las tres etapas del mandato en esta
secuencia: identificar las preocupaciones acerca de

la ISDS, considerar si la reforma es conveniente y, de

ser asi, desarrollar soluciones para recomendar a la
Comision de la CNUDMI. También acordd “emprender un
analisis minucioso de todos los temas pertinentes, con

el objetivo de identificar las principales preocupaciones
que justificarian la reforma”.

El grupo de trabajo ya comenzé los debates sobre los
aspectos procesales de la ISDS, incluyendo la duracion
y costos de los procedimientos, asignacion de costos,

seguridad de costos, financiamiento de terceras partes,
transparencia, mecanismos de desestimacion temprana y
coherencia del régimen de ISDS y sus resultados.

Mas informacién se encuentra disponible en el
comunicado de prensa de la CNUDMI vy en el sitio
web del grupo de trabajo. Las grabaciones de los
procedimientos de la 34ta sesién también estan
disponibles. La 35ta sesién del Grupo de Trabajo Il de la
CNUDMI esta programada del 23 al 27 de abril de 2018,
en Nueva York, Estados Unidos.

La UE continta con los esfuerzos para establecer
un tribunal de inversiéon multilateral, pese a
fuertes criticas

Mas alla de alcanzar en la propuesta de un Sistema

de Tribunales de Inversiones (STI) en negociaciones
bilaterales, la Unién Europea contintia con sus esfuerzos
de establecer un tribunal multilateral de inversiones
(TMI). El 13 de septiembre de 2017, la Comisién emitié
una recomendacién que, de ser adoptada por el
Consejo, otorgaria a la Comisiéon Europea el mandato
requerido para negociar un convenio para crear un TMI.

La Asociacion de Jueces de Alemania (conocida por su
acronimo en aleman, DRB) —que ya habia rechazado
la propuesta de un STI por la UE en febrero de 2016 —
solicitd al gobierno aleman que denegara tal mandato.
En su Opinién 21/17 de noviembre de 2017 (disponible
en el original en aleman y en una traduccion al inglés
no oficial), la asociacién presenté una fuerte critica a la
propuesta de un TMI por la UE. Varias organizaciones
de la sociedad civil también expresaron serias
preocupaciones en torno a la propuesta.

TLCAN 2.0: las rondas de negociacién entre Canada,
México y Estados Unidos pasan al primer cuarto
de 2018

Las tres partes del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) celebraron la tercera, cuarta y quinta
ronda de renegociacion (Ottawa, 23 al 27 de septiembre;
Arlington, 11 al 17 de octubre; y Ciudad de México, 17 al
21 de noviembre). La proxima ronda de renegociaciones
del TLCAN esta programada del 23 al 28 de enero de
2018 en Montreal. Se espera que las negociaciones
continden a finales de marzo de 2018, antes de las
elecciones presidenciales de México en julio de 2018.

El 17 de noviembre de 2017, el Representante de Comercio
de Estados Unidos (USTR) lanzé una versién actualizada
de los objetivos de negociacion del TLCAN, que fueron
originalmente publicados en julio. La actualizacién amplia
significativamente los objetivos de negociacion de Estados
Unidos con respecto a la inversion.

El documento actualizado aclara que el objetivo de
“reducir o eliminar las barreras a las inversiones de Estados
Unidos en todos los sectores” incluye reglas tales como
trato nacional y nacion mas favorecida, nivel minimo

de trato bajo el derecho consuetudinario internacional

y prohibiciones contra la expropiacion, restricciones de
transferencia y requisitos de desempefio.

En cuanto a la solucién de controversias entre inversionista
y Estado (ISDS), los objetivos revisados pretenden
garantizar la imparcialidad e independencia de los

arbitros, la rapida revision y desestimacion de demandas
frivolas y la correccién y coherencia de la interpretacion
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de las reglas de inversion. EI USTR también pretende
garantizar audiencias abiertas, la publicacion oportuna
de documentos clave y un mecanismo que permita las
presentaciones en calidad de amicus curiae.

Estados Unidos presuntamente contintia proponiendo
un sistema opt-in de la ISDS que permitiria a cada pais
del TLCAN decidir si participara o no. Sobre este punto,
el Ministro de Economia mexicano lldefonso Guajardo
senald: “Podemos explorar el opt-in, siempre y cuando
podamos definir nuestro propio opt-in”, y agregé que, de
otra manera, México “no esta interesado”.

A su vez, se informé que Canada esta presionando
para el reemplazo de la disposicion de ISDS del Capitulo
11 por un Sistema de Tribunales de Inversiones (STI),
que refleje el contenido en el Acuerdo Econémico y
Comercial Global (AECG) entre Canada y la Unién
Europea. El STI propuesto estaria compuesto por un
tribunal de primera instancia y un tribunal de apelacion.

Socios de RCEP pierden la tercera fecha limite y
posponen negociaciones para noviembre de 2018

Los paises participantes de la Asociacion Econémica
Integral Regional (por sus siglas en inglés, RCEP)
celebraron la 20ma ronda de negociaciones en Incheon,
Corea, del 17 al 28 de octubre de 2017. Los lideres
también celebraron la primera cumbre de la RCEP en
Manila, Filipinas el 14 de noviembre de 2017 después de
dos dias de reuniones preparatorias.

La Declaracién Conjunta de los Lideres emitida al final
de la cumbre indica que la RCEP incluira “disposiciones
acordadas que conservan el derecho de los Paises
Participantes a atender propdsitos legitimos de politicas
publicas”. El actual borrador del acuerdo, adjunto a la
declaracién, también indica que “el Capitulo de Inversion
crearia un ambiente de inversion propicio en la regién
que cubrira los cuatro pilares de las inversiones —
proteccién, liberalizacion, promocion y facilitacion”.

Los lideres acordaron intensificar las negociaciones a lo
largo de 2018. Establecieron una nueva meta para firmar
el acuerdo durante la cumbre de ASEAN en Singapur en
noviembre de 2018. Las negociaciones fueron lanzadas
oficialmente en 2012, y las fechas limite de negociacién
se perdieron tres veces, en 2015, 2016 y 2017.

Los 16 socios de la RCEP incluyen a 10 Estados
miembros de la Asociacion de Naciones del Sudeste
Asiatico (Brunei, Cambodia, Indonesia, Laos, Malasia,
Myanmar, las Filipinas, Singapur, Tailandia y Vietnam)
aparte de Australia, China, India, Japon, Corea y Nueva
Zelanda. Todos juntos, estos paises cubren casi un tercio
de la economia mundial y la mitad de la poblacion.

11 ministros del TPP acuerdan principales elementos
del Acuerdo Progresivo y Global para la Asociacién
Transpacifica (en inglés, CPTPP)

El 11 de noviembre de 2017, en Da Nang, Vietnam, los
ministros de Australia, Brunei Darussalam, Canad4,
Chile, Japén, Malasia, México, Nueva Zelanda,

Peru, Singapur y Viethnam “acordaron los principales
elementos del Acuerdo Progresivo y Global para la
Asociacion Transpacifica (en inglés, CPTPP).”

En su declaracion, los ministros expresaron su
entendimiento de que “el CPTPP conserva los altos
estandares, balance general e integridad del TPP mientras

garantiza los intereses comerciales y otros intereses

de todos los participantes y preserva nuestro derecho
inherente a regular, incluyendo la flexibilidad de las Partes
para establecer prioridades legislativas y regulatorias”.

El CPTPP incorpora disposiciones del TPP-12,
celebrado antes de que Estados Unidos se retirara,
con la excepcion de ciertas disposiciones e items
suspendidos que aun dependen de mas negociaciones.
En el capitulo de inversion, las disposiciones
suspendidas son aquellas que involucran un “acuerdo
de inversion” y la “autorizacion de la inversion”, que
estan cubiertos por la solucién de controversias entre
inversionista y Estado (ISDS).

En un comunicado de prensa emitido el 31 de octubre
de 2017, la Primer Ministro de Nueva Zelanda, Jacinda
Ardern, habia expresado la preocupacion de su gobierno
en cuanto a la clausula de ISDS del TPP y resolvié
enmendarla. “Ademas, el Gabinete indicé hoy a los
oficiales en la negociacion que se opongan a la ISDS

en todo acuerdo de libre comercio futuro”, sefialé en el
comunicado de prensa.

Después de la reunion del 11 de noviembre en Da

Nang, Ardern apoyo6 la reduccion de la ISDS en tres
areas: “Uno, la ISDS ya no se aplica a la seleccion de
inversores. Segundo, cualquiera que emprenda un
contrato con un Gobierno ya no podra demandarlo a
través de la ISDS, sino que en cambio debera someterse
a procedimientos internos. Tercero, se relaciona con
servicios financieros”.

Si bien reconocié que el acuerdo no es perfecto,

Ardern afirmé que “se ve muchisimo mejor que cuando
empezamos”, y que la revisidn del TPP en tres afios sera
otra oportunidad para impugnar las disposiciones de
ISDS. Finalmente confirmd: “Estamos trazando una linea
en la arena —no firmaremos ningun acuerdo futuro que
contenga estas clausulas”.

El Primer Ministro canadiense, Justin Trudeau, y el Primer
Ministro japonés, Shinzo Abe, tuvieron una reunion

el 10 de noviembre que termind en desacuerdo. Una
posterior reunién con otros lideres del TPP fue cancelada
inesperadamente ya que Trudeau decidié no asistir.

Criticado por supuestamente “sabotear” un acuerdo final,
Trudeau explicé que aun hay “mucho trabajo por hacer”
en cuanto a género, reglas de origen, cultura y el sector
automotriz. “No estabamos listos para cerrarlo”, dijo
Trudeau. Antes de la reunion de Da Nang, habia sehalado
que Canada no se “apresuraria a firmar un acuerdo que
no sea del mejor interés de Canada y los canadienses”.

Bélgica solicita al TJUE una opinién sobre la
compatibilidad del STI en el AECG con el derecho
de la UE

El 6 de septiembre de 2017, Bélgica presenté al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) una solicitud
de una opinién sobre la compatibilidad del STI con los
Tratados europeos. Especificamente, Bélgica solicita
una opinién sobre la compatibilidad del STl con (1) la
competencia exclusiva del TJUE para proporcionar

la interpretacién definitiva del derecho de la UE, (2) el
principio general de igualdad y el requisito de “efecto
practico” del derecho de la UE, (3) el derecho a acceso
a los tribunales y (4) el derecho a un poder judicial
independiente e imparcial.
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Empresa minera canadiense otorgada solo
costos irrecuperables en compensacioén por
expropiacion peruana

Bear Creek Mining Corporation vs. Republica de Perd,
Caso del CIADI No. ARB/14/21

Matthew Levine

Un tribunal arbitral constituido bajo el capitulo de
inversion del Tratado de Libre Comercio entre Canada y
Peru (TLC) ha emitido su laudo.

El tribunal dictaminé que la empresa minera demandante
debe recibir compensacion por la expropiacion efectuada
por el Estado receptor. Sin embargo, el tribunal otorgd
Unicamente costos irrecuperables, y un arbitro disidente
afirmé que los dafios deberian reducirse considerando
que el inversor contribuy6 al malestar social, lo cual llevo
al Estado a expropiar la inversién en primer lugar.

Antecedentes y demandas

La demandante, Bear Creek Mining Corporation (Bear
Creek), es una empresa canadiense con sede en
Vancouver. En 2004, Bear Creek tomo conocimiento de la
existencia de potenciales depdsitos de mineral de plata en
Santa Ana, ubicada en el departamento de Puno en Per.

Bajo el Articulo 71 de la Constitucion peruana, debido
a que la mina se encuentra ubicada a 50 kilometros
de la frontera con Bolivia, se requiere una autorizacién
especifica del poder ejecutivo de Peru para que
cualquier inversor pueda operar. A fin de mantener su
demanda en Santa Ana, Bear Creek primero hizo que
un empleado peruano registrara los derechos mineros
pertinentes. Luego solicitd y recibio la autorizacion
necesaria para adquirir dichos derechos a su nombre.
Finalmente, los derechos fueron transferidos a Bear
Creek en diciembre de 2007.

Entre 2007 y 2011, Bear Creek consigui6 financiamiento
para el desarrollo de la mina Santa Ana. Segun la
empresa, habia propuesto un disefio sostenible para la
mina tal como lo demuestra la aprobacion del gobierno
del informe de impactos en 2011. También afirmé que
las reuniones publicas con los residentes locales habian
tenido mucha participaciéon y generaron devoluciones en
su mayoria favorables.

Sin embargo, desde el 2011 en adelante, Santa Ana
enfrentd gran oposicién social, con protestas que en
ocasiones se tornaron violentas. La preocupacion se
extendio a las comunidades cercanas temiendo que las
actividades mineras estuvieran contaminando las tierras
locales y el Lago Titicaca. Cuando se eligié un nuevo
presidente en junio de 2011, Peru emitié un decreto
revocando la autorizacion de Bear Creek (Decreto
Supremo 032).

En agosto de 2014, Bear Creek presenté una Solicitud
de Arbitraje en el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI). Conforme
al Articulo 832 del TLC, Canada presentd un escrito de
parte no contendiente. El tribunal también recibi6 tres
solicitudes para presentar una comunicacién escrita
como amicus curiae, pero aceptd Unicamente dos.

Tribunal rechaza objeciones a la jurisdiccion

Peru afirmé que, dado que el ciudadano peruano
que originalmente adquirié los derechos mineros era

un empleado de Bear Creek, la empresa se habia
convertido en el propietario de facto de los derechos
antes de cumplir con la condicion constitucional
precedente. Argumentd que, pese a que los contratos
de opcién son un arreglo habitual en la industria
minera, su utilizacion en este caso carecia de buena
fe. Para Perd, el problema era que Bear Creek no
habia solicitado adecuadamente la aprobacién de

su participacién en Santa Ana, y, por ende, toda
aprobacion que haya sido otorgada era invalida. No
obstante, el tribunal fue unanime al rechazar esto,
remarcando que el Articulo 847 del TLC establece una
definicion expresa y amplia de “inversién” que debe ser
aplicada en el presente caso.

En una objecioén separada, Peru alegdé que, como
regla general, los tribunales arbitrales no poseen
jurisdiccion sobre las inversiones realizadas en
violacion del derecho interno. El tribunal, por su
parte, dictamind que tal determinacion debe basarse
en el tratado aplicable. Concluyendo que el TLC

no brindaba evidencia alguna de un requisito de
legalidad, rechazé la objecion de la demandada.

Revocacion de autorizacion post-elecciones constituye
expropiacion indirecta ilicita

Bear Creek reclamé que el Decreto Supremo 032
constituia una expropiacién indirecta de su inversién

en Santa Ana. El tribunal remarcé que el Articulo 812.1
brinda una orientacion detallada de la naturaleza de una
expropiacion indirecta, asi como sus notas al pie y un
anexo relacionado. Por lo tanto se consideran tres factores:
impacto econémico; interferencia con expectativas
inequivocas y razonables de la inversion; y el caracter de
la medida en cuestion. Si bien el tribunal considerd que los
dos primeros factores se cumplian en este caso, el tercero
requeria una examinacion detallada del Decreto Supremo
032 y las circunstancias en que fue emitido.

Segun Perd, la revocacioén constituyé un ejercicio valido
de sus poderes de policia —y por lo tanto no era una
expropiacion indirecta— dado el temor de que las
protestas violentas desestabilizaran la frontera con Bolivia.
A este respecto, Perl argumenté que Bear Creek enfocd
sus esfuerzos de mantener relaciones con la comunidad
en un acotado segmento de la sociedad local y esta fue la
razon por la cual la oposicién a la mina pasé de huelgas

y protestas a un malestar social, escasez de alimentos y
malas condiciones de salubridad.

Bear Creek alegd que los manifestantes no eran locales
y que fueron organizados por el entonces candidato a
presidente Ollanta Humala, que estaba conduciendo una
campana anti-inversion extranjera. Segun Bear Creek,
no fue otorgada una audiencia o notificacién previa del
decreto, y que las razones ofrecidas eran meramente
pretextos politicos para repeler la inversion extranjera.

El tribunal concluyé que “aunque el concepto de “licencia
social” no se define claramente en el derecho internacional”
(parrafo 406), las acciones para lograr la licencia social

mas alla de las emprendidas por Bear Creek habrian sido
posibles y factibles. Sin embargo, finalmente, “la pregunta
relevante para el Tribunal es determinar si la Demandada
[podria] afirmar que esta mayor divulgacion se exigia
legalmente y que su ausencia ocasiond el conflicto social y
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contribuy6 a este, como para justificar el Decreto Supremo
032” (para. 408).

Al intentar resolver esta cuestion, el tribunal coincidiod
con el principio del caso Abengoa vs. México que,

para que la responsabilidad internacional del Estado
pueda ser excluida con base en una omision o culpa

del inversor, es necesario no solo que se pruebe dicha
omision o culpa, sino también que se establezca el nexo
de causalidad al dafio sufrido. La evidencia demuestra
que las autoridades peruanas tenian conocimiento de
las actividades de divulgacién y contacto de Bear Creek
y que de hecho las aprobaron, apoyaron y respaldaron.
Dada su aprobacion y respaldo continuo a la conducta
del inversor, Perd no pudo afirmar en retrospectiva que la
conducta del inversor fue insuficiente y que ocasiono el
conflicto social o contribuyé a este.

Por lo tanto, el tribunal procedié a confirmar que el Decreto
Supremo 032 constituyd una expropiacion ilicita.

Otras demandas del inversor reservadas en favor de la
economia judicial

El inversor también invoco garantias de trato justo y
equitativo (TJE) y de nacion mas favorecida (NMF) del

TLC. Dado que las partes no presentaron argumentos
relacionados con las consecuencias juridicas de la
determinacion de tales garantias, y dicha determinacion, de
hecho, no se maodificaria ni se sumaria a las que resulten de
una expropiacion indirecta ilicita, el tribunal no encontré la
necesidad de emitir conclusiones a este respecto.

Darios limitados a costos irrecuperables

Al considerar los dafios que se debian a Bear Creek, los
tres miembros del tribunal coincidieron en que no era
posible calcular los dafios basandose en la rentabilidad
prevista de la mina bajo el método de flujo de caja
descontado (FCD). La rentabilidad prevista no resulta
pertinente en el caso de una mina no productiva, en su
etapa inicial, tal como era Santa Ana. La tarea, por lo
tanto, se centraba en evaluar lo que Bear Creek habia
invertido realmente antes de ser expropiada.

Es indiscutible que Bear Creek invirtié un total de USD
21.827.687 en el proyecto, pero Pert argumentd con éxito
que este monto incluia el dinero gastado antes de que

la empresa obtuviera la autorizacién para la mina Santa
Ana. El tribunal determiné que los USD 3.590.095 que
fueron gastados antes de la autorizacién no podian ser
considerados como parte de la inversion, y por ende, le
otorgd la suma de USD 18.237.592.

Arbitro disiente en cuanto al monto de la compensacion

Para el arbitro disidente, Philippe Sands, el calculo de
los dafos deberia reducirse porque estaba “claro que las
protestas y las agitaciones sociales fueron causadas, en
parte, por el Proyecto Santa Ana” (disidente, parrafo 1).

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales de la
Organizacién Internacional del Trabajo (Convenio 169 de
la OIT) era de “particular relevancia” (disidente, parrafo
7). Mientras que la mayoria se baso en la postura de que
el Convenio 169 de la OIT “impone obligaciones directas
solo a los Estados” (parrafo 664) que las empresas
privadas no pueden incumplir, para el arbitro disidente
“el hecho de que el Convenio no imponga obligaciones
de forma directa en el inversionista particular extranjero

en calidad de tal no significa, sin embargo, que no
reviste importancia o que carece de efectos legales
respecto de ellos” (disidente, parrafo 10).

Tal como en el caso Urbaser vs. Argentina, el disidente
afirmé que el Convenio 169 de la OIT, en particular

el Articulo 15 sobre requisitos de consulta, no puede

ser pasado por alto. Concluyé que “le corresponde al
inversionista obtener la “licencia social”, y en el presente
caso no pudo hacerlo mayormente debido a sus propias
fallas” (disidente, parrafo 37). En base a esto, propuso
que la cuantificacion de los dafios se reduzca a la mitad
por el aporte del inversor a los acontecimientos que
llevaron al Decreto Supremo 032.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Karl-Heinz
Bockstiegel, (Presidente designado por las partes,
ciudadano aleman), Michael Pryles, (hominado por

la demandante, nacional australiano), Philippe Sands
(designado por la demandada, nacional britanico). El
laudo del 30 de noviembre de 2017, junto con la opinién
disidente del arbitro Philippe Sands se encuentran
disponibles en espafol en https://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/italaw9382.pdf.

Kazakstan culpable por expropiaciéon de inversion
de la familia Hourani en segundo round de arbitraje
del CIADI

Caratube International Oil Company LLP y Devincci Salah
Hourani vs. la Republica de Kazakstan, Caso del CIADI
No. ARB/13/13

Mintewab Abebe

La mayoria de un tribunal del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)
otorgé a Caratube International Oil Company LLP
(Caratube) USD 39,2 millones mas intereses por la
expropiacion ilicita de sus derechos contractuales para
la exploracién de petréleo por parte de Kazakstan.

Antecedentes y demandas

Los demandantes fueron Caratube y su accionista
mayoritario, el Sr. Devincci Salah Hourani, ciudadano
estadounidense. La controversia surgio a raiz de un
contrato de exploracién y produccién de petréleo
celebrado entre el Ministerio de Energia y Recursos
Minerales de Kazakstan y Contratistas Consolidados
(CCC) en 2002. Después de algunos meses, CCC cedid
el contrato a Caratube. En el mismo se disponia una fase
de exploracién de cinco afos (con la posibilidad de dos
extensiones) y una posterior fase de produccién. La fase
de exploracién fue extendida una vez, en 2007.

Por recomendacion de la fiscalia, el Ministerio envio
notificaciones por la violacién del contrato con
Caratube y posteriormente, en enero de 2008, decidié
cancelarlo unilateralmente. Kazakstan alegé que la
cancelacion se debiod a una falla por parte de Caratube
de llevar a cabo obras de exploraciéon fundamentales, lo
cual constituia una violacion material. Los demandantes
alegaron que la cancelacion y posterior acoso tuvieron
una motivacion politica debido a las repercusiones de
la relacion entre el presidente de Kazakstan y el Sr.
Rakhat Aliyev, socio de la familia Hourani.

La controversia dio origen a varios procedimientos. El
caso del CIADI Caratube I en virtud del tratado bilateral
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de inversion (TBI) entre Kazakstan y los Estados Unidos
fue desestimado por falta de jurisdiccion y finalmente
retomado en el procedimiento de anulacién. La presente
demanda —por expropiacion, trato justo y equitativo
(TJE), seguridad y proteccion plenas, entre otras— se
basa en el contrato, que contiene una clausula de
arbitraje, y en la Ley de Inversién Extranjera (LIE) de
Kazakstan, que incluye protecciones sustantivas.

Tribunal rechaza objeciones jurisdiccionales de Kazakstan

Primero, Kazakstan argumenté que Caratube cometié
un abuso del proceso al dividir y presentar demandas
repetitivas, que deberian haber sido entabladas bajo

el caso Caratube I. El tribunal afirmé que el hecho

en si mismo de iniciar multiples procedimientos no
resulta abusivo. Si bien los demandantes podrian haber
entablado estas demandas anteriormente, esta falla no
fue motivada por mala fe. Aceptd que los demandantes
poseian un interés estratégico legitimo de no presentar
demandas innecesarias en el caso Caratube I, y afirmé
que no se cumplié con el alto estandar de evidencia
probatoria para demostrar un abuso de proceso.

Segundo, Kazakstan rebatié que las demandas eran
puramente contractuales, de esta manera, regidas por el
régimen de prescripcion de Kazakstan. En consecuencia,
alegd que las demandas prescribieron en 2013, y

que Caratube | no interrumpi6 este periodo, dado

que la jurisdiccién fue denegada. Los demandantes
sostuvieron que sus demandas no estaban sujetas a

la ley de prescripcion nacional debido a su caracter
internacional. El tribunal concluyé que Caratube actué
de manera diligente al iniciar el primer procedimiento y
posteriormente el procedimiento de anulacion. Afirmé
que seria incompatible con los principios de prescripcion
internacionales sancionar a una parte diligente que
actud razonablemente en base a motivos que no eran
manifiestamente infundados.

Tercero, Kazakstan alegd que la exclusion del asunto
(impedimento colateral o collateral estoppel) y
prescripcion de la demanda (cosa juzgada o res judicata)
impedian las demandas.

Kazakstan rebatié que los asuntos presentados habian
sido decididos por el tribunal del caso Caratube I.

Los demandantes alegaron que en el caso Caratube

| se rechazo la jurisdiccion exclusivamente sobre la

base del TBI. El tribunal explicé que, para que haya un
impedimento colateral, los asuntos planteados deben
ser idénticos y esenciales a la parte determinante del
laudo anterior. Concluyé que Caratube | no tomé una
decision final sobre todos los asuntos jurisdiccionales y
que aquellos que si fueron decididos no eran idénticos a
los temas que ocupan este arbitraje. Segun el tribunal, la
decisién sobre jurisdiccién en el caso Caratube | se basé
en el instrumento de otorgamiento de consentimiento
—es decir, el TBI— que no era el mismo que atafe a las
presentes demandas.

Similarmente, rechazé la objecidn res judicata, la cual
requiere la identificacidon del objeto de la demanda (la
reparacion solicitada) y la causa de la demanda (los
fundamentos juridicos) entre ambos procedimientos. El
tribunal recordd que la base fundamental invocada en
el caso Caratube | era el TBI, en contraposicién con el

contrato y la LIE del presente caso. Por ende, concluyd
que no habia demandas idénticas.

Caratube constituye un inversor tal como se encuentra
definido bajo el Articulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI

El Convenio del CIADI requiere que las partes acepten
presentar sus controversias a arbitraje. Ademas, el
Articulo 25(2)(b) establece que en cuanto a las personas
juridicas, el Estado anfitrion debe tratar a las filiales
locales sometidas a control extranjero como nacionales
de otro Estado contratante. Kazakstan alegd que
Caratube no cumplia con estos requisitos.

En cuanto al requisito de tratar al inversor como
nacional de otro Estado contratante, el tribunal concluyé
que, bajo el contrato, las partes acordaron que el
“Contratista” seria tratado como un nacional extranjero
a los efectos del Convenio del CIADI. Kazakstan rebatio
que esta disposicién regia a CCC, predecesora de
Caratube, pero que no se extendia a Caratube, dado
que se trataba de una empresa de Kazakstan y a un
mero cesionario del contrato. El tribunal rechazo este
argumento, no encontrando razén alguna para tratar a
Caratube de manera diferente, particularmente dado que
Kazakstan aprobo la cesién del contrato.

En cuanto al requisito de control extranjero, la
controversia versa sobre si esto implicaba el control
efectivo o formal (juridico). Kazakstan argumenté que el
Sr. Hourani no ejercio el control efectivo de Caratube v,
por lo tanto, no se encontraba bajo control extranjero. El
tribunal sostuvo que el Convenio del CIADI no requiere el
control real y que Kazakstan no rebatio la presuncion de
que Caratube, cuya propiedad mayoritaria pertenecia a un
nacional extranjero, se encontraba bajo control extranjero.

En cuanto al requisito de prestar consentimiento, el
tribunal sostuvo que Kazakstan brindé su consentimiento
al celebrar el contrato con CCC y luego aceptando la
asignacion del mismo. Asimismo, rechazé el argumento
de que el consentimiento solo abarcaba las demandas
surgidas del contrato, y no de la LIE. Coincidié con las
demandantes en que las protecciones sustantivas de la
LIE se encontraban incorporadas en el contrato.

Caratube realiz6 inversiones

El contrato establece que todas las transacciones
contempladas en el mismo “deben ser consideradas
como una inversién bajo la jurisdiccion del CIADI”
(parrafo 630). Kazakstan, sin embargo, alegé que la
inversion posee un significado objetivo que no podria
ser extendido por acuerdo. El tribunal rechazé este
argumento y sostuvo que un acuerdo que concierne
la existencia de una inversion impide a las partes la
posterior impugnacion de la jurisdiccion del CIADI

en base a la presunta ausencia de una inversion.

No encontré evidencia suficiente del uso ilicito de la
nacionalidad estadounidense para acceder al tribunal.

El tribunal no posee jurisdiccion sobre las demandas del
Sr. Hourani

El tribunal concluyé que no posee jurisdiccion sobre

las demandas del Sr. Hourani, dado que el Unico
instrumento disponible para el otorgamiento de
consentimiento —la LIE— fue derogado en 2003, mas de
un ano antes de adquirir sus acciones en Caratube.
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Kazakstan expropid ilegalmente los derechos contractu-
ales existentes de Caratube

Caratube argumenté que el contrato fue cancelado
ilicitamente debido a motivaciones politicas mientras

que Kazakstan afirmé que la cancelaciéon se debié a

una violacién material. El tribunal definio la expropiacion
como (i) la irrazonable privacion sustancial de derechos
existentes, (ii) de determinada duracién, y (iii) causada por
un acto soberano del Estado anfitrion (parrafo 825). Siguidé
el estandar juridico de la LIE, que refleja los estandares de
expropiacion del derecho consuetudinario internacional.

La mayoria sostuvo que Caratube no habia hecho
ningun descubrimiento comercial de nuevos yacimientos
petroliferos y, por ende, no poseia un derecho adquirido
para proceder a la fase de produccién. Sin embargo,
afirmé que Caratube aun poseia derechos bajo la fase de
exploracion asi como la posibilidad de cumplir con los
requisitos para proceder a la fase de produccién. Segun
el tribunal, Caratube tenia el derecho de actuar hasta el
final del primer periodo de extensién y la posibilidad de
solicitar una segunda extension. Ademas, sostuvo que
Kazakstan no pudo determinar que todas las violaciones
de Caratube eran materiales, y que no emitié una
notificacion adecuada de la violacion.

Remarcando que la inversién no tenia valor sin el
contrato, que la privacion era de caracter permanente
sin interés publico en vista y que no hubo pago de
compensacion, la mayoria determiné que Kazakstan
expropio la inversion Caratube ilegalmente.

El tribunal también dictamind que la intervencién de

la fiscalia al enviar “recomendaciones” al Ministerio
daba evidencia de la naturaleza soberana de los actos.
No encontrd ninguna autoridad o experiencias previas
de una intervencion como tal por parte de la fiscalia.
Pese a que la mayoria no encontrd ninguna prueba del
presunto acoso motivado politicamente, sostuvo que
la coincidencia sorprendente entre la cancelacion y las
repercusiones de la relacion de la familia Hourani con el
Estado daban prueba de que la verdadera motivacion
residia en la familia y en el contexto politico.

Concluyendo que Kazakstan expropi6 la inversion, el
tribunal considerd necesario decidir sobre las demandas
relativas a otras violaciones.

Tribunal rechaza todas las demandas por dafio exceptos
costos irrecuperables de la inversion mas intereses

El tribunal denegd la solicitud de los demandantes por
la pérdida de ganancias y oportunidades, afirmando

que ambas demandas eran inciertas y especulativas.
También rechazo las demandas por dafio moral debido
al presunto acoso que llevé a humillaciones y pérdida de
reputacion ya que los demandantes no cumplieron con
la carga de la prueba.

La mayoria del tribunal otorgé USD 39,2 millones por
los costos irrecuperables de la inversidbn mas intereses
desde la cancelacion en enero de 2008 en adelante

a una tasa de interés LIBOR mas el 2 por ciento,
compuesta semi-anualmente. Cada parte debié asumir
sus propias costas legales, dividiendo los costos del
arbitraje en partes iguales.

Opinion disidente

El arbitro nominado por Kazakstan, Jacques Sales,
disintié de las conclusiones del resto del tribunal con
respecto a la expropiacion. Afirmé que el estudio
sismico presentado por los demandantes no pudo
probar las reservas de petréleo con ninguna certeza.
Ademas, sefialé que la conducta del fiscal estaba
autorizada ya que estaba haciendo su trabajo al
defender la aplicacion de la ley. También explicé que la
notificacion fue suficiente.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Laurent

Lévy (presidente, designado por las partes, nacional
suizo y brasilero), Laurent Aynes (nominado por las
demandantes, ciudadano francés) y el Dr. Jacques Salés
(designado por la demandada, nacional francés). El
laudo esté disponible en inglés en https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw9324.pdf.

Tribunal del CIADI confirma jurisdicciéon en controversia
entre empresa constructora chinay Yemen

Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. c. la Republi-
ca de Yemen, Caso del CIADI No. ARB/14/30

Matthew Levine

Un tribunal arbitral constituido bajo el tratado bilateral
de inversion (TBI) entre China y Yemen ha emitido su
decision sobre jurisdiccion, aceptando que la empresa
de propiedad estatal (EPE) de la demandante podia
presentar un arbitraje ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).

Antecedentes y demandas

La demandante, Beijing Urban Construction Group Co.
Ltd. (BUCG), es una empresa estatal establecida bajo las
leyes chinas.

Yemen, junto con donantes internacionales, ha
participado en la mejora de las instalaciones del
Aeropuerto Internacional de Sana’a durante varias
décadas. En 2006, BUCG celebrdé un contrato con la
Autoridad Civil de Aviacién y Meteorologia de Yemen
(CAMA) para construir una nueva terminal en el
aeropuerto de la capital de dicho pais.

BUCG alega que, en julio de 2009, Yemen empled

sus fuerzas militares y aparato de seguridad para
agredir y detener a los empleados de BUCG para
impedir forzosamente el ingreso de BUCG al recinto de
construccion. Luego, nuevamente segun BUCG, Yemen
utilizé este incidente como una excusa para que CAMA
cancelara su contrato con BUCG.

En su solicitud de arbitraje de 2014 y las posteriores
presentaciones ante el tribunal, BUCG reclamé que fue
expropiada en violacién del Articulo 4 del TBI.

Las partes no concuerdan sobre si la empresa estatal
califica como inversor

El Convenio del CIADI brinda un foro para la solucion

de controversias relativas a inversiéon presentadas por
inversores extranjeros contra Estados anfitriones, pero
excluye las controversias entre Estados. El Convenio, sin
embargo, no aborda especificamente el estatus de las
empresas de propiedad estatal (EPEs), tales como BUCG.
Yemen alegé que el Articulo 25(1) del Convenio de

CIADI que establece “el nacional de otro Estado
Contratante” excluye a BUCG por dos razones
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principales: BUCG estaba bajo la direccién y el control
del gobierno chino al llevar a cabo sus actividades,

y BUCG estaba facultada para ejercer elementos de
autoridad gubernamental en China.

Yemen ademas argumento que, bajo el derecho chino,
las EPEs actuan efectivamente bajo la direccién y el
control del gobierno chino y el Partido Comunista Chino
(PCCQC), y que esto significa que el gobierno chino es el
que toma las decisiones finales sobre las operaciones,
administracion y decisiones estratégicas de BUCG.
Para apoyar esta postura, Yemen invoco algunas
caracteristicas del derecho chino aplicables a las EPEs
generalmente, y a BUCG especificamente.

BUCG refuté que la cuestion de si calificaba o no como
inversor bajo el Articulo 25(1) debia ser considerada en
el contexto especifico de la inversion que habia dado
origen a la controversia. Argumentd que su inversién
en Yemen fue realizada mientras actuaba como una
empresa comercial, después de participar en una
licitacion competitiva, y no involucraba el ejercicio de
poderes gubernamentales o publicos. Segin BUCG,
los vinculos estructurales con el gobierno chino y las
funciones publicas dentro de China eran irrelevantes
para establecer su estatus como inversor en el CIADI.

Tribunal confirma su jurisdiccion sobre empresa de
propiedad estatal china

El tribunal coincidié con BUCG en que la cuestidn
juridica pertinente era si BUCG “actia como un agente
del Estado en el contexto especifico a los hechos”
(parrafo 39). Para el tribunal, la evidencia del actual
caso no establecia que, “al construir una terminal
aeroportuaria en Yemen, BUCG estaba actuando
como un agente del Estado chino en cualquier sentido
pertinente de la palabra ‘agente’ (parrafo 39).

A este respecto, el tribunal considero particularmente para
notar que “BUCG participd en el proyecto aeroportuario
como un contratista general después de una licitacion
publica en competencia con otros contratistas. Su oferta
fue seleccionada en base a sus méritos comerciales. Su
contrato fue cancelado, refuta Yemen, no por ninguna
razén asociada con las decisiones o politicas de PRC

sino debido a que BUCG no desempefio sus servicios
comerciales en el recinto aeroportuario a un nivel
comercialmente aceptable” (parrafo 40).

El tribunal ademas concluyé que “la afirmacion de que
‘el Estado chino es el que toma las decisiones finales’
de BUCG es demasiado remoto para que los hechos del
proyecto del Aeropuerto Internacional de Sana’a sean
pertinentes” (parrafo 43).

Tribunal acepta jurisdiccion sobre demandas de expropi-
acion en cuanto a la responsabilidad y a la compensacion

Similarmente a otros tratados negociados por China
antes de 1998, el TBI, en su Articulo 10, contempla el
arbitraje ante el CIADI por “toda controversia relacionada
con el monto de compensacion por la expropiacion”.

Yemen alegé que la jurisdiccién del tribunal se limitaba a
las controversias concernientes al calculo del “monto de
compensaciéon” donde hay una responsabilidad admitida
por el Estado anfitrién. En contraste, BUCG defendié
una interpretacion amplia para incluir la evaluacién

tanto de la responsabilidad como de la compensacion.
BUCG argumenté que si no se determina el asunto de la
responsabilidad no podria realizarse una consideracion
del quantum.

El tribunal acept6 la postura de BUCG y concluyé que
el Articulo 10 permite al inversor presentar demandas
de expropiacién relacionadas con los asuntos tanto de
responsabilidad como del quantum. A este respecto,

el tribunal determind que el significado comun de las
palabras “monto de compensacion” no era concluyente
en favor de la postura de ninguna de las partes. Dado
que el significado ordinario del TBI no era concluyente,
la interpretacién del tribunal procedié a considerar el
contexto, objeto y propdsito del TBI.

Se rechaza objecion de Yemen de que las demandas son
puramente contractuales

Como un asunto final, el tribunal consideré la objecién
de Yemen de que la demanda de BUCG era puramente
contractual, y por lo tanto, estaba sujeta a la jurisdicciéon
exclusiva de su contrato con CAMA. Por consiguiente,
Yemen alegé que el tribunal carecia de jurisdiccion.

BUCG respondié que sus demandas surgieron en virtud
del TBI y que no eran meramente contractuales. Segun
la demandante, el tribunal deberia aplicar una prueba
prima facie a los hechos presentados en el memorial
de la demandante y que estos hechos demostraban
que sus demandas podian ser capaces de constituir
violaciones de TBI.

El tribunal concluyé que, de hecho, no poseia
jurisdiccion para resolver las demandas y
contrademandas alegadas por las partes en base a
sus obligaciones contractuales. Se limitd a considerar
la reparacién a la cual la demandante puede o no
puede estar facultada a recibir en virtud del TBI. El
tribunal luego determiné que poseia jurisdiccion para
atender las demandas de BUCG en la medida en que
hayan surgido de conformidad con el TBI, lo cual seria
considerado en la etapa de los méritos del arbitraje.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por lan Binnie
(Presidente designado por las partes, nacional
canadiense), John Townsend (nominado por la
demandante, nacional estadounidense) y Zachary
Douglas (designado por la demandada, ciudadano
australiano). La Decisién sobre Jurisdiccion del 31 de
mayo de 2017 esta disponible en http://www.italaw.com/
sites/default/files/case-documents/italaw8968.pdf.

Demandas entabladas por una empresa controlada
por multimillonario egipcio contra Argelia son
declaradas inadmisibles

Orascom TMT Investments S.a r.l. vs. la Republica
Democratica y Popular de Argelia, Caso del CIADI No.
ARB/12/35

Mintewab Abebe

El 31 de mayo de 2017, un tribunal del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI) dictaminé que las demandas
entabladas por Orascom TMT Investments S.ar.l.
(Orascom) contra Argelia no eran admisibles y se rehusé
a ejercer jurisdiccion.
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Antecedentes

En el 2001, a la empresa egipcia Orascom Telecom
Holdings (OTH) le fue otorgada una licitacion publica
para desarrollar una red de telecomunicaciones moéviles
para Argelia. Comenzo a operar a través de su filial
argelina, OTA. Orascom adquirié OTH y Wind, una
empresa de telecomunicaciones italiana, en la misma
transaccion en 2005.

Orascom alegd que, comenzando en 2008, debido a una
vendetta politica en contra de su accionista mayoritario
—el empresario egipcio Naguib Sawiris— Argelia

tomé varias medidas en contra de OTA, incluyendo un
revallo impositivo masivo, restricciones en el pago de
dividendos, congelamiento de cuentas bancarias y un
bloqueo aduanero. Segun Orascom, estos abusos la
forzaron a vender OTA en 2011.

En 2010, OTH notificd una controversia en virtud del
tratado bilateral de inversion (TBI) entre Egipto y Argelia,
y en 2012 inici6 un arbitraje ante un tribunal de la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA) bajo el reglamento de

la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI). En menos de una
semana, otra filial, Weather Investments, emitié una
notificacion en virtud del TBI entre Italia y Argelia.
Posteriormente en 2012, Orascom inicié un arbitraje en
el CIADI bajo el TBI entre la Unién Econdmica Belgo-
Luxemburguesa (UEBL) y Argelia (el TBI). OTH y Argelia
llegaron a un acuerdo de solucién y la CPA registro la
solucién en un laudo de mutuo acuerdo en 2015.

Tribunal afirma que la sede social de Orascom se encon-
traba en Luxemburgo

La definicién de inversor en el TBI requiere que una
empresa sea constituida bajo las leyes de uno de los
Estados contratantes y que posea su sede social en el
mismo lugar. El asunto en disputa fue qué significaba
“sede social”. Argelia argumenté que la nacionalidad de
Orascom debia ser determinada en referencia al derecho
interno de Luxemburgo, el cual sefala a la “sede real”
como —el lugar donde se lleva a cabo la administracion
efectiva de la empresa. Por lo tanto, para Argelia, la
sede real es Egipto, donde se basa Naguib Sawiris.

Por su parte, Orascom alegd que el término abarca una
nocion autbnoma de nacionalidad y se refiere a la oficina
estatutaria o registrada —Luxemburgo.

El tribunal decididé que la estructura gramatical y
sintactica del TBI y el contexto en el cual se emplea el
término demuestran que “sede social” es un requisito
especifico al tratado. Esto concuerda con el reciente
laudo del caso Tenaris and Talta c. Venezuela. Sin
embargo, partié del razonamiento del tribunal de
Tenaris asi como del de Capital Financial Holdings
Luxembourg c. Camerun, ambos tratando sobre
TBls celebrados por Luxemburgo. El tribunal del

caso Tenaris concluyd que este término significaba

la “sede efectiva”, y para el tribunal del caso Capital
Financial Holdings, la “oficina central real”. El tribunal
de Orascom analizé el texto del TBI en arabe, holandés
y francés, y concluyé que todos establecen que este
término significa “oficina registrada”.

Argelia invocé el principio de effet utile y argumenté que

interpretar la siége social como la oficina registrada tornaria
el término superfluo. Segun la opinidn del tribunal, no
obstante, la nacionalidad corporativa se encuentra definida
con referencia al lugar de incorporacion, lo cual lleva a una
prueba unica de dos elementos: incorporaciéon conforme al
derecho local y la oficina registrada. Aplicando esta prueba,
el tribunal concluyé que la siége social de Orascom se
encontraba en Luxemburgo y que, por lo tanto, calificaba
como un inversor bajo el TBI. El tribunal concluyé que

su decision habria sido la misma aunque la nacionalidad
hubiera sido establecida en referencia al derecho de
Luxemburgo, tal como argumento Argelia.

Participacion accionaria indirecta constituye una inversion

Argelia objeto la jurisdiccién del tribunal, alegando que
Orascom no realizé una inversidén que recayera dentro de
lo establecido en el TBI y el Convenio del CIADI. Segun
la demandante, la mera participacion accionaria indirecta
de Orascom en OTA no califica como una inversién en

la economia y el territorio del pais. Argumenté que la
inversion era indirecta y remota.

El tribunal determiné que el término “inversiéon” posee
los mismos elementos que la definicion tanto en el
Convenio del CIADI como en el TBI: una contribucién
0 asignacioén de recursos, duracion y riesgo. Concluyé
que Orascom realiz6 transacciones que excedieron los
€1,5 mil millones al adquirir una participacion indirecta
en OTA, y concluy6 que dicha participacion constituia
una inversion en virtud del TBI y del Convenio del CIADI.
Ademas, afirmé que el Convenio del CIADI y el TBI
protegen la participacion minoritaria e indirecta y no
requieren una participacion activa.

En conclusion, el tribunal también rechazé el argumento
de Argelia de que el propésito principal de la inversion
de Orascom en OTA era el de adquirir la empresa italiana
de telecomunicaciones, Wind, y no invertir en Argelia. El
tribunal sostuvo que las motivaciones de Orascom eran
irrelevantes para evaluar la existencia de la inversion,

y que lo que importaba era la existencia de una
contribucién de recursos, con lo cual Orascom cumplié.

Acuerdo de solucion pone fin a la controversia, y
Orascom no sufrio pérdida independiente

Argelia alegd que las demandas eran inadmisibles
debido al acuerdo de solucion alcanzado entre OTH y
Argelia, lo cual puso fin a la controversia presentada en
el arbitraje de la CNUDMI. Orascom objeté que tanto el
arbitraje como el acuerdo de solucién eran irrelevantes
para la jurisdiccion del tribunal.

Entonces, el tribunal concluyé que la existencia de
varios TBIs no deberia dar margen a que multiples
demandantes en una cadena de propiedad vertical
presenten multiples demandas por los mismos dafos.
Establecié que el grupo de empresas al cual pertenece
Orascom estaba organizado bajo una cadena vertical
controlada por el mismo accionista, y que las medidas
que dieron lugar a la demanda y los dafos reclamados
eran idénticos a los presentados en el arbitraje de la
CNUDMI. También consideraron que el acuerdo puso
fin a la controversia surgida de las medidas alegadas
por Argelia. Asimismo, sostuvo que, en la medida en
que OTH fuera restaurada a través del arbitraje en la
CNUDMI, todas las empresas de la cadena —incluyendo
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a Orascom— serian remediadas, a menos que Orascom
pudiera probar que sufrié una pérdida independiente. El
tribunal concluy6 que el acuerdo de solucién en el caso
de la CNUDMI aplica para todo laudo futuro bajo dicho
arbitraje, ya sea que la solucién fuera beneficiosa o no.

Orascom refutd que parte de los dafos reclamados eran
independientes a la pérdida de OTH. El tribunal analizé
los diferentes elementos de los dafios reclamados por
Orascom, y concluyé que estos dafos conciernen el
mismo perjuicio econémico reclamado por OTH en el
arbitraje de la CNUDMI. Ademas, concluyé que en el
caso de dafos tales como dafos indirectos, un inversor
tan experimentado como Sawiris debe haber ponderado
estas pérdidas cuando vendié su inversion. También
desestimé la demanda por dafios morales dado que
Orascom es una mera sociedad tenedora de acciones
sin reputacion alguna que proteger.

Finalmente, el tribunal destacé que las controversias
nunca serian resueltas de manera amigable si diferentes
entidades que son parte de la cadena vertical pudieran
entablar demandas sobre una controversia que ya ha
sido resuelta por una de las entidades. De acuerdo con el
tribunal, esto frustraria el propdsito de las disposiciones
del tratado de inversién que alientan la solucion amigable
de las controversias.

Derecho a arbitrar vendido con la inversion

El tribunal coincidié con Argelia en que, al no exceptuar
su derecho a arbitrar del alcance de la venta de sus
inversiones, Orascom renuncié a su derecho a entablar
un arbitraje: el precio pagado por el comprador incluia el
derecho a demandar por dafos.

Presentacion de multiples demandas por varias entidades
constituia un abuso de derechos

Para el tribunal, la presentacién de multiples demandas
en contra del Estado anfitrién basadas en el mismo

dano por varias entidades parte de la cadena vertical de
empresas de Orascom constituia un abuso de derechos.
Segun el tribunal, esto contradice el propdsito de los
tratados de inversién, tendiente a “promover el desarrollo
econoémico del Estado anfitrion y proteger las inversiones
realizadas por extranjeros que se espera que contribuyan
a dicho desarrollo”. También se corre el riesgo de caer
en indemnizaciones multiples, decisiones conflictivas y
gasto de recursos en procedimientos (parrafo 543).

El tribunal también remarcé que la jurisprudencia ha
evolucionado durante los ultimos 15 afos desde las
ampliamente criticadas decisiones de los casos CME y
Lauder contra la Republica Checa. Ambos procedimientos
concernian demandas relacionadas con los mismos
hechos y dafos, y resultaron en laudos contradictorios.

Costos y procedimientos de anulacion

Se ordend a Orascom el pago de todos los costos del pro-
cedimiento y la mitad de las costas legales y otros gastos
incurridos por Argelia. A solicitud de Orascom, se consti-
tuyd un comité de anulacion el 26 de octubre de 2017.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Gabrielle
Kaufmann-Kohler (presidente designada por las partes
a propuesta de los co-arbitros, nacional suiza), Albert

Jan van den Berg (nominado por la demandante,
ciudadano holandés) y Brigitte Stern (designada por
Argelia, nacional francesa). El laudo se encuentra
disponible en inglés en https://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/italaw8973.pdf y en
francés en https://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/italaw8977.pdf.

Tribunal de la CNUDMI desestima acusaciones de
soborno de inversor hiungaro y se niega a anular
contrato con Croacia

La Republica de Croacia c. MOL Hungarian Oil and Gas
Plc, Caso de la CPA No 2014-15

Trishna S. Menon

Un tribunal constituido bajo los auspicios de la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA), conforme al Reglamento
de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), no admitié

la solicitud de Croacia de anular algunos acuerdos
celebrados con MOL Hungarian Oil and Gas Plc (MOL),
que, segun alega Croacia, fueron obtenidos mediante
sobornos. El laudo fue dictado el 23 de diciembre de 2016.

Antecedentes y demandas

La controversia surgio a raiz de la privatizacion de

INA Industrija Nafte d.d. (INA), una empresa estatal de
energia de Croacia. En 20083, tras la iniciativa de este
pais, MOL, la empresa de gas y petréleo mas importante
de Hungria, celebré un Contrato de Accionistas
(Shareholders Agreement, SHA) para participar en

el capital de INA. Alrededor de 2009, se negociaron
modificaciones del SHA (FASHA) las cuales entraron en
vigor el 30 de enero de 2009.

Las acusaciones de soborno pertenecen a este

periodo. Croacia inicié un arbitraje ante la CNUDMI en
enero de 2014, alegando que su ex Primer Ministro,

el Dr. Sanader, habia aceptado una coima de EUR 10
millones del gerente de MOL, el Sr. Zsolt Hernadi. Segun
Croacia, la coima pretendia facilitar la aprobacién de

las modificaciones del SHA que eran perjudiciales para
Croacia pero beneficiosas para MOL. Dado que este
dinero no fue recibido en ninguna cuenta a nombre del
Dr. Sanader, Croacia tuvo que basarse en inferencias y
el testimonio de un testigo cuyo relato fue rotundamente
negado por MOL y el Dr. Sanader. En virtud del soborno,
Croacia solicité que las modificaciones acordadas con
MOL fueran declaradas nulas e invalidas. Ademas, se
refirid a presuntas violaciones de la ley de sociedades
comerciales croata para invalidar las modificaciones.

El tribunal debio decidir si la coima fue ofrecida y
aceptada, tal como se alega, aplicando el derecho
croata. Si concluyera que el soborno tuvo lugar, debia
decidir si invalidaria o no las modificaciones y, de ser asi,
evaluar los dafios infringidos a Croacia.

Corrupcion en el nucleo del caso del CIADI en curso
iniciado por MOL en contra de Croacia bajo el TCE

En torno a los mismos hechos, el 26 de noviembre de
2013 el inversor habia iniciado un arbitraje paralelo en
el CIADI bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia
(TCE), MOL Hungarian Oil and Gas Company PIc c. la
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Republica de Croacia (Caso del CIADI No. ARB/13/32),
que aun se encuentra pendiente de resolucién. Las
demandas de MOL por expropiacion indirecta y violacion
de la clausula paraguas planteadas en dicho arbitraje
supuestamente surgieron a raiz del argumento de que
Croacia no mejoré el negocio de comercializacion de
gas de la empresa donde MOL habia invertido, asi
como a presuntas demoras e irregularidades para
otorgarle las licencias y una denuncia penal contra el
director ejecutivo de MOL. Segun esta empresa, las
acciones de Croacia violaron el Articulo 10(1) del TCE,
particularmente, por el incumplimiento de algunas
obligaciones y compromisos con respecto a las
inversiones de MOL. Las obligaciones en cuestion se
vieron reflejadas en las modificaciones del SHA y de
otros acuerdos celebrados en 2009.

El tema de la corrupcion, el cual fue discutido en

detalle en el laudo de la CNUDMI, también ocupa

un lugar central en el arbitraje del CIADI. Croacia
reclamd que dado que los acuerdos de 2009 fueron
celebrados mediante sobornos, MOL nunca realiz6 una
inversion valida, y de esta manera, el tribunal carecia

de jurisdiccién para atender el caso. MOL objet6 este
punto, sefialando que no hubo condenas a estos
efectos, y ademas alegd que la investigacion penal violod
el TCE. El tribunal del CIADI negé que las demandas

de MOL carecieran “manifiestamente de mérito legal”

y, por lo tanto, desestimé las objeciones preliminares
de Croacia bajo la Regla 41(5) del Reglamento del
CIADI, el 2 de diciembre de 2014. Aun asi, el tribunal
decidié que Croacia estaba facultada para plantear estos
alegatos en posteriores etapas del arbitraje.

Grado de prueba: “certeza razonable”

Croacia indicd que no se requeria que el tribunal de la
CNUDMI aplicara un alto grado de certeza, especialmente
en un caso donde la matriz factica era muy compleja. MOL,
sin embargo, considerd que bajo el derecho croata, se
requeria que el tribunal aplicase un alto grado de certeza

o probabilidad, debido a la gravedad de las acusaciones
presentadas. MOL también alegd que una practica comun
del arbitraje internacional es emplear un alto estandar de
prueba para respaldar acusaciones de corrupcion.

El tribunal consideré que para determinar el estandar
ideal debia enfocarse en algun punto entre el balance
de probabilidades y la certeza absoluta, mientras
que al mismo tiempo, reconocié que esto ultimo es
imposible de lograr. El tribunal finalmente opté por
adoptar un grado de “certeza razonable”, propuesto
por la misma Croacia.

Traspasando la carga de la prueba a MOL

Croacia también afirmd que el tribunal debia traspasar la
carga de la prueba a MOL, de conformidad con el caso
Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan. El tribunal no estuvo

de acuerdo con esto, y remarcé que las circunstancias
del caso Metal-Tech eran muy diferentes a las de

este caso. El sobornador en el caso Metal-Tech de
hecho fue la demandante, y la “certeza razonable” del
tribunal se basé en el testimonio del mismisimo CEO

de la demandante quien admitié haber pagado USD

4 millones a los consultores al momento de realizar

la investigacion. Por el contrario, en este caso, las
acusaciones de Croacia se basaron en el testimonio del
Sr. Jezic, quien presuntamente era intermediario entre
MOL vy el Dr. Sanader. El tribunal habia dado a Metal-
Tech la oportunidad de brindar evidencia de los servicios
supuestamente prestados a cambio de este dinero, pero
nada de esto sucedié. En ausencia de una explicaciéon
alternativa para justificar el pago de la demandante,

el tribunal se mostré convencido de su ilegalidad. De
esta manera concluy6 que el caso Metal-Tech era una
instancia especifica al contexto sobre el traspaso de la
carga de la prueba.

Ademas, el tribunal no encontré respaldo en la
afirmacion de Croacia de que, segun el derecho croata,
el tribunal podia traspasar la carga de la prueba a MOL.
El tribunal dictaminé que la carga de probar esto en todo
momento correspondia a Croacia.

Finalmente, el tribunal llegé a una “conclusién

segura” de que Croacia no pudo demostrar que MOL
efectivamente sobornd al Dr. Sanader. Por ende, la
solicitud de Croacia de declarar las modificaciones nulas
e invalidas debido a un presunto soborno no prospero.

Violacion de la ley de sociedades comerciales

Como un argumento alternativo, Croacia afirmé que si el
tribunal rechazaba las acusaciones de soborno, aun asi
debia declararlas nulas e invalidas en virtud de la ley de
sociedades comerciales de Croacia.

Segun Croacia, la estructura que se cre6 mediante las
modificaciones fortalecio la influencia de MOL como
accionista mayoritario en tres niveles diferentes, dando
lugar a una estructura de administracién corporativa
que violaria la ley de sociedades croata. Sin embargo,
el tribunal opind que la afirmacion de Croacia de que
el contrato celebrado con MOL era deficiente no era
suficiente para concluir que el FASHA infringi6 el
derecho croata. Asimismo remarcé que este tema se
encontraba fuera de su jurisdiccion, la cual se limitaba al
FASHA y sus anexos adjuntos.

Decision y costos

El tribunal desestimé ambas demandas de Croacia en
relacion al soborno y la violacion del derecho interno de
sociedades comerciales. En el laudo ordend a Croacia
el pago de los gastos administrativos y del tribunal, asi
como también la mayor parte de las costas legales,
honorarios de peritos y otros gastos incurridos por MOL.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Neil Kaplan
(arbitro presidente, designado conjuntamente, nacional
britanico), Jak$a Barbi¢ (hominado por la demandante,
ciudadano croata) y Jan Paulsson (designado por la
demandada, nacional sueco).
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Recursos

Sistemas de Compensacion de Jueces y Arbitros y la
Solucion de Controversias entre Inversionista y Estado

Por David Gaukrodger, Publicado por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Documentos de
Trabajo sobre Inversion Internacional, noviembre de 2017

La compensacion para los jueces y arbitros es considerado
un tema generalmente esencial para la independencia
judicial y para atraer a buenos jueces al disefio institucional
de los tribunales. Este documento examina los sistemas de
compensacion de jueces y arbitros y de los administradores
de la soluciéon de controversias entre inversionista y

Estado (ISDS). Comparando los enfoques de los tribunales
nacionales en las economias avanzadas, brinda un contexto
histérico y examina la reforma de la remuneracion de jueces,
desde honorarios privados a salarios, durante el siglo XVIII

y principios del XIX. También aborda el impacto de los
sistemas de compensacion en los jueces y arbitros; enfoques
contemporaneos a la compensacién de jueces en economias
avanzadas; y la co-existencia en economias avanzadas

de tribunales nacionales con jueces asalariados desde
principios del siglo XIX con un gran apoyo general al arbitraje
comercial en base a una remuneracion ad hoc. Compara el
arbitraje comercial y el arbitraje de inversion, enfocandose
en los diferentes efectos y percepciones de sistemas de
compensacién ampliamente similares. Disponible en http://
dx.doi.org/10.1787/c2890bd5-en

Inversiones Agrarias a Gran Escala en Paises Menos
Desarrollados: Conflictos juridicos entre la proteccién de
las inversiones y los derechos humanos

Por Montilla Fernandez y Luis Tomds, Publicado por Springer,
noviembre de 2017

Este libro analiza las inversiones agrarias a gran escala para
fines agricolas en los paises menos desarrollados de Africa
desde una perspectiva juridica y econémica. Enfocandose en
los efectos de la inversion agraria extranjera en la poblaciéon

local de los paises receptores y la aparente falla del derecho
internacional para crear incentivos para contrarrestarlos,
examina los mecanismos juridicos y econémicos para
responsabilizar a los inversores en los casos que sus inversiones
provoquen violaciones de derechos humanos. Demuestra que,
cuando los mecanismos judiciales no brindan justicia, el derecho
internacional ofrece alternativas para salvaguardar a la poblacion
de una conducta abusiva y arbitraria por parte del Estado y del
inversor, asi como para hacer cumplir los derechos humanos,

y de esta manera, lidiar con el comportamiento oportunista

de estos actores. Disponible en http://www.springer.com/gp/
book/9783319652795

Hacia una Lista Indicativa de las Caracteristicas de
Sostenibilidad de la IED

Por Karl P. Sauvant y Howard Mann, Publicado por E15 Initia-
tive, octubre de 2017

Para cumplir con los Objetivos de Desarrollo Sostenible

y los compromisos con el cambio climatico, los flujos

de inversién extranjera directa (IED) deberian aumentar
significativamente. Sin embargo, la cuestién no solo se trata
de la IED, sino del tipo correcto de IED —la cual es referida
como “IED sostenible”, es decir, aquellas inversiones

que posean ciertas caracteristicas de sostenibilidad.

Esta publicacion pretende realizar un importante aporte

al debate sobre la inversién internacional destacando

las caracteristicas particularmente deseables de la IED,
describiendo cémo pueden ser promovidas y alentadas, y
brindando orientacion para que los esfuerzos nacionales

e internacionales de las leyes y las politicas de inversion
contribuyan plenamente al alcance de estos objetivos.
Disponible en http://e15initiative.org/publications/towards-
an-indicative-list-of-fdi-sustainability-characteristics

Integrando el Desarrollo Sostenible en el Derecho Internacio-
nal de las Inversiones: Incompatibilidad normativa, sistema de
integracion e implicancias de gobernanza

Por Manjiao Chi, Publicado por Routledge, octubre de 2017

El actual régimen del derecho internacional de las inversiones
no es suficientemente compatible con el desarrollo sostenible.
Para abordar mejor las preocupaciones de desarrollo sostenible
asociadas con las actividades de inversion trasnacionales, los
acuerdos internacionales de inversion (Alls) deberian tornarse
mas compatibles con el desarrollo sostenible. Este libro
presenta un importante estudio sistematico del tema, utilizando
perspectivas conceptuales, normativas y de gobernanza para
explorar los desafios y posibles soluciones para hacer que el
derecho internacional de las inversiones sea mas compatible
con el desarrollo sostenible. Chi sugiere que la reforma del
régimen de All deberia ofrecer una nueva formulacion de
disposiciones en los acuerdos, mejorando la estructura de

los Alls, fortaleciendo la funcién del soft law, involucrando a
actores no estatales y mejorando el mecanismo de solucién

de controversias. Disponible en https://www.routledge.
com/Integrating-Sustainable-Development-in-International-
Investment-Law-Normative/Chi/p/book/9781138187887

Reconceptualizando el Derecho Internacional de las
Inversiones desde el Sur Global

Por Fabio Morosini y Michelle Ratton Sanchez Badin (Eds.),
Publicado por Cambridge University Press, octubre de 2017

Este libro muestra como la actual reforma de la regulacion de las
inversiones es parte de un intento mas general de transformar

el orden econdmico internacional. Los paises del norte y del sur
estan reconsiderando cémo el orden econdémico puede ayudar
a sus intereses nacionales y la orientacién econémica preferida.
Si bien algunos paises del norte buscan espacios institucionales
alternativos para promover politicas neoliberales mas
eficazmente, algunos paises del sur cada vez son mas escépticos
sobre esta version del orden econdmico y estan experimentando
con nuevas versiones del ordenamiento juridico que no siempre
son compatibles con las que promueve el norte. Aunque hay
diferencias sobre la manera en que el norte y el sur abordan los
regimenes financieros propuestos, los puntos en comun podrian
servir como pilares fundamentales de un orden econémico
alternativo. Este libro propone una evaluacion comprehensiva

de las précticas juridico-econdmicas internacionales que estan
siendo formuladas en determinados paises en desarrollo.
Disponible en http://www.cambridge.org/br/academic/subjects/
law/international-trade-law/reconceptualizing-international-
investment-law-global-south

Régimen de Inversion Internacional de Asia en Pleno
Cambio: Sostenibilidad, regionalizacion y arbitraje

Por Julien Chaisse, Tomoko Ishikawa y Sufian Jusoh (Eds.),
Publicado por Springer, octubre de 2017

Este libro se enfoca en la region de Asia y el Pacifico,
describiendo las dinamicas evolutivas de la inversion
extranjera en la region. Examina la relacion entre los esfuerzos
para aumentar la IED y los de mejorar la gobernanza y el
crecimiento y desarrollo inclusivos. Destaca la necesidad de
alcanzar un equilibrio entre estos marcos juridicos nacionales
e internacionales para promover tanto la inversion extranjera
como las leyes y politicas necesarias para regular las
inversiones y la conducta de los inversores. Este libro trata
cuatro temas generales: las tendencias (como los acuerdos de
Asia y el Pacifico se comparan con las recientes tendencias
mundiales en las reglas evolutivas de la inversién extranjera),
qué esta haciendo China, la actual practica del arbitraje de
inversion en Asia y la importancia de regionalizar el derecho
de las inversiones en la region de Asia y el Pacifico. Ademas,
identifica y discute los vacios en la investigacion y las politicas
que deberian ser subsanados para promover una inversion
mas sostenible y responsable. Disponible en http://www.
springer.com/gp/book/9789811058813
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El Aumento de los Polos de Crecimiento Agricola en Africa:
Resumen de Politicas de Inversiones en Agricultura #6

Por Francine Picard, Mohamed Coulibaly, Carin Smaller, Publi-
cado por IISD, septiembre de 2017

Algunos gobiernos africanos estan viendo el aumento de polos
y corredores de crecimiento agricola como una forma de atraer
la inversion privada para promover la transformacion de la
agricultura. También estan considerando estos polos como una
manera de contrarrestar los impactos y la publicidad negativa
resultante del arrendamiento de grandes &reas de tierras
cultivables a los inversores, comuUnmente referidos como “toma
de tierras”. Varios intentos por atraer la inversion responsable y
sostenible a la agricultura en Africa han fallado. Garantizar que
la nueva ola de polos agricolas y corredores de crecimiento
resulte efectivo requiere sélidas politicas, leyes y practicas

para asegurar que una nueva tendencia de inversion ayude a
Africa a alcanzar los objetivos de desarrollo sostenible que ha
fijado el continente. Esta publicacion identifica los desafios y
oportunidades de los actuales polos de crecimiento agricola;
describe el papel que juegan las leyes, politicas e instituciones;
y presenta tres etapas clave para el desarrollo de un polo de
crecimiento agricola responsable. Disponible en http://www.
iisd.org/library/rise-agricultural-growth-poles-africa-investment-
agriculture-policy-brief-6

Ley Internacional de Recursos Naturales, Inversion y
Sostenibilidad

Shawkat Alam, Jahid Hossain Bhuiyan y Jona Razzaque (Eds.),
Publicado por Routledge, septiembre de 2017

Esta publicacién examina la relacion entre las instituciones
que rigen la inversion extranjera, el desarrollo sostenible y

las reglas y regulaciones que rigen los recursos naturales.

Los expertos exploran cémo la inversién y los recursos
naturales pueden trabajar juntos para alcanzar el desarrollo
sostenible en los paises en desarrollo, con ejemplos sobre

el comercio de agua, gas y petréleo, energias renovables,
minerales, agricultura y carbén. En varios temas se consideran
los vinculos entre los recursos naturales, la inversién y la
sostenibilidad. Especificamente, la transparencia, buena
gobernanza y el empoderamiento de la ciudadania son
condiciones fundamentales para alentar resultados positivos a
nivel social, econdmico y ambiental en los paises en desarrollo.
Este libro también ofrece nuevas reflexiones sobre conceptos
de derecho internacional tales como los derechos soberanos

y los principios de responsabilidad estatal. Explora cémo

los paises priorizan sus objetivos de politicas para lograr su
nocion del uso sostenible de los recursos naturales, que se ve
fuertemente influenciada por la falta de equilibrio que domina
la cooperacién norte—sur, asi como la cooperacién sur—sur, en
la inversion internacional. Disponible en https://www.routledge.
com/International-Natural-Resources-Law-Investment-and-
Sustainability/Alam-Bhuiyan-Razzaque/p/book/9781138848702

Leyes y Politicas de Inversién Internacional en Africa:
Explorando un enfoque basado en los derechos humanos
a la regulacion de las inversiones y la solucién de
controversias

Por Fola Adeleke, Publicado por Routledge, septiembre de 2017

Este libro brinda un anélisis comprehensivo del régimen del
derecho internacional de las inversiones y las actuales practicas
de tratado en Africa desde una perspectiva mundial, regional

y nacional. A través de un enfoque de regulacion al interés
publico, destaca el papel de la regulacion de las inversiones

para el desarrollo sostenible y los derechos humanos. Al hacer
esto, identifica siete factores que deberian ser considerados por
los arbitros al resolver controversias de inversion que afectan el
interés publico. También considera cémo los tratados de inversion
pueden responsabilizar a las empresas mientras también protegen
los derechos de los inversores. Ademas, el libro explora los
objetivos y deficiencias de la ISDS y su interseccion con el estado
de derecho. Identifica alternativas a la ISDS y su impacto para

atraer inversiones, despolitizando las controversias de inversion,
promoviendo el imperio de la ley y ofreciendo reparacion a los
inversores. También identifica los impactos en los derechos
humanos, el desarrollo sostenible y la regulacion nacional en pos
del interés publico. Finalmente, el libro discute las tendencias de
la solucion de controversias y la creacion de reglas de inversion
en Africa. Disponible en https://www.routledge.com/International-
Investment-Law-and-Policy-in-Africa-Exploring-a-Human-Rights/
Adeleke/p/book/9781138240629

El Arbitraje entre Inversionista y Estado y los

Derechos Humanos

Por Filip Balcerzak, Publicado por Brill | Nijhoff, agosto de 2017

Este libro examina la interrelacién entre los derechos humanos
y el derecho internacional de las inversiones y discute si 'y

cémo los argumentos de defensa de los derechos humanos
pueden ser presentados en el transcurso de procedimientos
arbitrales basados en tratados de inversion. Esta publicacion
identifica tres situaciones modelo, derivadas de la jurisprudencia
arbitral existente, que brinda un telon de fondo y herramientas
metodoldgicas que respaldan el analisis juridico presentado

en el libro. Este trabajo considera las perspectivas tanto de

los Estados receptores como de los inversores y analiza todas
las etapas de los procedimientos arbitrales —jurisdiccion,
admisibilidad, méritos, compensacién y costos— para
determinar el impacto potencial de los derechos humanos en el
resultado de los procedimientos. Disponible en http://www.brill.
com/products/book/investor-state-arbitration-and-human-rights

Eventos 2018

18-19 de enero

5ta CONFERENCIA DE ITA-IEL-ICC SOBRE ARBITRAJE
INTERNACIONAL DE ENERGIA, Institute for Transnational
Arbitration (ITA), Institute for Energy Law (IEL) del Center for
American and International Law y la Corte Internacional de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC), en
Houston, TX, Estados Unidos, http://www.cailaw.org/Institute-for-
Transnational-Arbitration/Events/2018/ita-iel-icc-conference.html

7-9 de febrero }
11er FORO ANUAL DE NEGOCIADORES DE INVERSION
DE PAISES EN DESARROLLO, Kenya Investment Authority
(Kenlnvest), lISD & South Centre, Nairobi, Kenia, http://
www.iisd.org/event/11th-annual-forum-developing-country-
investment-negotiators

9-10 de marzo i

TALLER SOBRE LEYES DE INVERSION EN FRANKFURT
2018: DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES

Y DERECHO CONSTITUCIONAL, Merton Centre for European
Integration and International Economic Order, Goethe University,
University of Glasgow & Amsterdam Center for International Law,
en Campus Westend, Universidad Goethe, Frankfurt am Main,
Alemania, https://www.uni-frankfurt.de/69435674/FILW-2018-
lIL-and-Constitutional-Law-Program-final-_9_.pdf

12 de marzo

CONFERENCIA INTERNACIONAL: COSTOS DEL
ARBITRAJE DE INVERSION: TEMAS Y TRAMPAS,
McDermott Will & Emery, Arbitration Institute of the SCC

& Goethe University Frankfurt am Main, en la Universidad
Goethe, Frankfurt am Main, Alemania, http://www.sccinstitute.
com/media/228441/frankfurt-seminar-12-march.pdf

23-27 de abril

35ta SESION DEL GRUPO DE TRABAJO Ili DE LA

COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI): POSIBLE
REFORMA DE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE
INVERSIONISTA Y ESTADO (ISDS). Nueva York, Estados
Unidos, http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_
groups/3investor_State.html
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climatico, gestion del capital natural y social, asi como del papel fundamental de las
tecnologias de la comunicacion en estas areas. Informamos sobre las negociaciones
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Dinamarca y la provincia de Manitoba. La financiacion de los proyectos del Instituto
proviene de distintas fuentes publicas dentro y fuera de Canada, asi como de
diferentes organismos de las Naciones Unidas, fundaciones y el sector privado.

El Boletin trimestral ITN agradece el envio de trabajos originales no publicados. Por
favor envie sus solicitudes a Martin Dietrich Brauch en itn@iisd.org

Para suscribirse al Boletin ITN, por favor visite: http://www.iisd.org/itn/subscribe

International Institute for Sustainable Development  Tel: +41 22 917-8748
International Environment House 2 Fax: +41 22 917-8054
9, Chemin de Balexert, Email: itn@iisd.org
5th Floor, 1219, Chatelaine,

Geneva, Switzerland



