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Tratados de Inversion y la Corrupcion por parte del
Inversor: ; Una defensa emergente para los Estados

Anfitriones?

articulo 1 pordJason Yackee

Los tratados bilaterales de inversion (TBls) son famosos por

su asimetria. Otorgan derechos a los inversores pero no
obligaciones, mientras que imponen obligaciones sobre los
Estados sin otorgarles derechos. Sin embargo, casos recientes
sugieren que los tribunales de los TBIs estan preparados para
reconocer una defensa contra responsabilidad estatal que, en
efecto, imponga la obligacion sobre los inversores de evitar
involucrarse en actos de corrupcion publica en el proceso de
realizacion de una inversion protegida por un tratado. Pese a
estas tendencias jurisprudenciales, sin embargo, los marcos
especificos con respecto a la defensa emergente sobre
corrupcion son inciertos, y en un reciente articulo sugiero un texto
para el modelo de tratados de inversion para los estados que
deseen asegurarse un acceso confiable al mismo'.

El resultado del conocido caso Siemens, A.G., ilustra los
beneficios potenciales de una defensa de corrupcion para los
estados anfitriones?. La multinacional alemana habia ganado

un laudo por US$200 millones en un caso contra Argentina en
el CIADI debido a la expropiacion ilegal, por parte de este pais,
de un contrato firmado con Siemens, lo cual infringe el TBI entre
Argentina y Alemania. Argentina presenté un pedido de anulacion
sin mucha posibilidad. Mientras la peticion estaba pendiente

de resolucion, salid a la luz que los ejecutivos de Siemens
habian alentado sistematicamente el soborno de funcionarios
publicos alrededor del mundo a una escala masiva, incluyendo
en Argentina. Siemens pronto se vio sometida a una serie de
embarazosas investigaciones sobre soborno, y eventualmente
admitio su culpabilidad en los acuerdos de solucion con las
autoridades anti-corrupcion de EUA y Alemania. En respuesta

a estas revelaciones, Argentina tomo la poco comun medida
procesal de solicitar al CIADI que “revisara” el laudo subyacente.
La solicitud para abrir el procedimiento de revision alento el
arreglo de la diferencia por parte de Siemens—pero lo hizo a
un alto costo. La empresa renuncié a su laudo a cambio de

que Argentina consintiera descontinuar los procedimientos de
anulacion y revision. La relevancia (o irrelevancia) de los actos
de corrupcion de Siemens nunca fue resuelta por parte de un
tribunal.

¢ Qué habria sucedido si Argentina hubiese planteado (y
probado) los actos de corrupcion durante el procedimiento
original? Recurriendo a la jurisprudencia arbitral en torno

a la relevancia de la corrupcion publica con respecto a las
diferencias surgidas de contratos privados podriamos inferir

que habitualmente la corrupcion surge cuando se solicita a un
tribunal que haga cumplir un contrato entre un inversor extranjero
y un intermediario local, encargado de facilitar la obtencion de
licitaciones o para realizar un negocio estatal, aparentemente en
caracter de “consultor”.

La decision mas importante es un laudo ad hoc de 1963 dictado
por el Juez Lagergren, distinguido abogado y Juez suizo. El
demandante, un argentino con conexiones politicas, solicito el
pago por parte de un inversor extranjero en el sector eléctrico
de Argentina bajo un contrato segun el cual presuntamente se
garantizaba al demandante un gran porcentaje del valor de
cualquier contratos estatales fueran eventualmente otorgados al
inversor. Las partes admitieron libremente que el propdsito del
contrato era el de sobornar a funcionarios argentinos.

Ninguna de las partes cuestiond la autoridad de Lagergren para
decidir sobre los méritos de la diferencia. Sin embargo, este Juez
asumio la responsabilidad de examinar su jurisdiccion por motus
propio, basandose en que el contrato “habia sido condenado por
su falta de decencia y moralidad”. Concluyé que la legislacion
interna pertinente condenaba las obligaciones que iban en
contra de la “moral”, y afirmé que “no puede objetarse que existe

-

un principio general de derecho reconocido por las naciones
civilizadas que los contratos que infringen gravemente la moral

0 bonos mores o las politicas publicas internacionales no tienen
validez, o por lo menos, no son ejecutables, y que no pueden

ser sancionados por tribunales ni por arbitros”. Ademas, “[e]

sta corrupcion es un mal internacional: va en contra de la moral
publica y la politica publica internacional que es comun a toda la
comunidad de naciones”. Ya sea que se observe el caso desde
la perspectiva de “un buen gobierno o desde la ética comercial”,
resulté “imposible” para el Juez Lagergren “cerrar [sus] ojos. .

. ante los efecto[s] destructivos” de dicha corrupcion sobre “el
progreso industrial”. Esto implicé que el se vio obligado a declinar
su jurisdiccion. Tal como explico el Juez, “las [plartes que se han
unido en una iniciativa” involucrada en una “grave violacion de la
moral publica y de la politica publica internacional... deben darse
cuenta de que han perdido todo derecho para recibir asistencia
del aparato de justicia...para resolver su diferencia”.

El laudo del Juez Lagergren ha generado ciertas criticas a lo
largo de los anos, primordialmente en cuanto a su presunta
mala aplicacion del principio de separacion de las clausulas

de arbitraje. Los comentadores sugieren que cometio un error
al presentarse para atender el caso en base a fundamentos
jurisdiccionales, ya que la separacion implica que un defecto en
el contrato subyacente no puede ser utilizado para justificar la
anulacion de una clausula de arbitraje contenida en el mismo.
Dejando de lado esta controversia doctrinal, numerosos laudos
privados actualmente reflejan la postura principal de Lagergren
de que los tribunales no deberian involucrarse en la resolucion
de diferencias obre el desempefio de obligaciones contenidas en
contratos cuyo objeto es la corrupcion publica®.

Esta linea de jurisprudencia arbitral recientemente ha ingresado
a la esfera de diferencias contractuales bajo el CIADI. En el
caso World Duty Free Co. Ltd. c. Republic of Kenya*, Kenia

fue acusada de haber expropiado ilegalmente la inversion del
demandante. No habia un TBI pertinente, y en el contrato de
inversion se optd por el derecho ingles y el de Kenia. En el
transcurso del procedimiento, el inversor describié en detalle
coémo habia obtenido el contrato al sobornar al entonces
Presidente de Kenia. Este pais aprovecho la admision para alegar
que el caso debia ser desestimado. El tribunal citd el laudo de
Lagergren, asi como otras fuentes, para afirmar que el soborno
claramente violaba “la politica publica internacional” asi como
el derecho ingles y el de Kenia. La implicancia para el inversor
fue que no estaba “facultado legalmente para sostener ninguna
de las demandas alegadas. . . sobre la base de una accion ex
turpi non oritur’, ya que todas estas demandas “se basa [ban] o
depend[ian] del” contrato de concesion corrupto.



El caso de World Duty Free ilustra el remarcable grado al que

han llegado a insertarse los ideales anti-corrupcion dentro del
régimen normativo de la practica legal internacional. Si bien
muchos afnos atras Lagergren ya habia propuesto con valentia
una politica publica internacional para ir en contra de la ejecucion
de contratos destinados a actos de corrupcion, la politica publica
real que existia en ese momento era increiblemente deficiente.
Hoy, gracias a una extensa linea de jurisprudencia arbitral de
caracter privado; a la incorporacion de principios anti-corrupcion
en los tratados (por ej., la Convencion para combatir el soborno
de la OCDE) y a la difusion de legislacion interna al estilo de la
de EUA que penalizan las practicas corruptas extranjeras; no es
dificil afirmar que la politica publica internacional hoy condena

la corrupcion, hasta el punto de permitir que un estado anfitrion

— Kenia—pueda escapar de su responsabilidad de expropiar un
contrato no porque tiene como fin la corrupcion por si misma, sino
por haber sido conseguido a fravés de actos de corrupcion.

La implicancia de la politica publica internacional en las
reclamaciones presentadas por inversores en virtud de TBIs es
algo que esté menos claro. Después de todo, en una reclamacion
de TBI, el inversor pretende hacer cumplir sus derechos bajo un
tratado internacional, que en si mismo dificilmente sea producto
de la corrupcion. El acto de corrupcion reclamado en el caso
Siemens difiere legalmente, en cierto sentido, de los derechos
que Siemens estaba tratando de hacer cumplir. Virtualmente

en ningun TBI se menciona la corrupcion, por lo tanto, como
importar los principios anti-corrupcion al regimen de TBI es un
tema que necesita tratamiento. Un camino posible es la nocién de
politica publica internacional antes mencionada, que los arbitros
de TBI tendrian la obligacion de apoyar en virtud del caracter
internacional de las diferencias que deben resolver, y de las
instituciones arbitrajes para las cuales trabajan. Otro camino es la
tendencia a atribuir, dentro de los TBIs, una obligacion al inversor
de actuar de “buena fe” hacia el estado anfitrion, tal como se
formuld en el reciente laudo del caso Plama Consortium Ltd. v.
Republic of Bulgarig®. O, quizas hacer algo aun mas prometedor,
serfa importar los principios anti-corrupcion a través de
disposiciones contenidas en algunos TBls, donde se limiten las
protecciones solo a las inversiones realizadas “conforme a” las
leyes internas®. Dado que virtualmente todos los sistemas legales
internos declaran ilegal la corrupcion publica, toda inversion
adquirida corruptamente no serfa realizada “conforme a” las leyes
internas de un pais. Sin embargo, aun hay importantes cuestiones
sin resolver sobre la aplicacion adecuada de las disposiciones
que contienen la expresion “conforme a”, tales como la
necesidad de determinar si la ilegalidad de una inversion deberia
ser tratada como un asunto de “admisibilidad” o “jurisdiccion”.
Quizéas de mayor importancia sea el hecho de que muchos TBIs
no incluyen disposiciones con la expresion “conforme a”, y en
estos casos el impacto de la ilegalidad interna (al igual que el
impacto de la violacion de la politica publica internacional) sobre
el acceso del inversor a las protecciones de un TBI es ain mas
incierto.

De particular preocupacion para aquellos que desearian que el
régimen de TBI sancionara severamente la conducta corrupta del
inversor es la posibilidad de que los tribunales de TBI no traten la
corrupcion por parte del inversor como un asunto jurisdiccional o
preliminar (o como un tema relativo al alcance del consentimiento
del Estado a arbitraje), sino, mas bien, como un tema que deberia
ser “sopesado” en la etapa de consideracion de los méritos’.
Segun un enfoque como tal, la culpa del inversor por corromper
a un funcionario publico seria sopesada con respecto a la propia
intervencion del Estado en el ardid, quizas permitiendo al inversor
alguna medida de reparacion pese al origen corrupto de su
inversion.

En otros lados he argumentado que los Estados deberian incluir
un articulo en sus TBIs donde se aclaren estas cuestiones.
Especificamente, sugiero que se adopte un enfoque que requiera
que los tribunales de TBI traten las acusaciones de corrupcion
como un asunto preliminar; que de probarse, el inversor perderia

acceso al procedimiento de solucién de diferencias del TBI en
cuestion, sin dejar la posibilidad de “sopesar” este asunto en

la etapa de consideracion de los méritos. Este enfoque quizés
permite a los actores estatales escapar responsabilidad cuando
aceptan sobornos, y ha sido muy criticado por considerarse
injusto e insensato®.

Pero la alternativa—permitir que los tribunales analicen y sopesen
las faltas del estado y del inversor en una transaccion corrupta—
coloca a los tribunales de TBI en una posicion peligrosa. Los
regimenes politicos internos, especialmente aquellos que vienen
después de transiciones politicas, pueden depender del apoyo
politico interno en un esfuerzo por “hacer una limpieza”, es decir,
exponer y remediar la mala conducta del régimen anterior. Estos
esfuerzos deberfan ser apoyados en tanto que podrian ayudar a
dar comienzo a un circulo virtuoso de auto-fortalecimiento de las
normas anti-soborno dentro del sistema politico. Que un tribunal
del CIADI sostenga que la intervencion de un régimen anterior

en practicas corruptas impligue que una concesion obtenida
corruptamente pueda beneficiarse de las protecciones de TBI
pone en riesgo aquellos esfuerzos para llegar a un equilibrio
politico caracterizado por una corrupcion menos frecuente.
También es posible que se exacerbe la insatisfaccion publica con
respecto al sistema de inversion internacional al inflamar una mala
percepcion popular de que el sistema es “prejuiciado” contra las
decisiones politicas bien intencionadas de los gobiernos de los
paises en desarrollo. En contraste, un enfoque de manos limpias,
que tiene claras analogias en el derecho de contratacion interna,
permite a los tribunales mostrar que el sistema de TBI apoya
fuertemente a los propios esfuerzos del Estado contra los actos
de soborno.

En conclusién, aun en ausencia de un lenguaje especifico

con respecto a la corrupcion en los TBls, es posible que el
involucramiento de un inversor en un acto de corrupcion
publica en relacion con su inversion tenga mayor relevancia
legal en la capacidad del mismo para acceder plenamente

a las protecciones del TBI. Pero incluso si una “defensa de
corrupcion” fuera viable como un asunto que podria ser llamado
parte de “derecho internacional consuetudinario”, los detalles
siguen siendo muy debatidos e inciertos. Los Estados que
deseen asegurarse un acceso confiable y efectivo ana defensa
de corrupcion deberian sabiamente considerar modificar sus
tratados de inversion para incluir la version mas conveniente de
esta defensa para ellos.

Autor

Jason Yackee es Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Wisconsin.
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Abordando la Creciente Complejidad de los Tratados
relativos a Inversiones: Un Marco y Algunas Directivas
de Politicas
por Joost Pauwelyn

clausula de NMF de un TBI puede extenderse a los
beneficios otorgados a otros paises miembros de la OMC
o de un TLC? Inversamente, ¢ la clausula de NMF en el
AGCS o en un TLC incorpora automaticamente ventajas
sustantivas o relativas al arreglo de diferencias otorgadas a
otro pais bajo un TBI?

Estas abrumadoras preguntas sobre diversidad y
superposicion no deben ser exageradas. Aun hay
extensas areas de convergencia y las superposiciones

se encuentran al margen y hasta ahora no han jugado

un papel importante en el arreglo de diferencias. Dicho
esto, las superposiciones y conflictos pueden evitarse

o regularse de mejor manera a través de la cuidadosa
redaccion y negociacion de tratados. Litigios prolongados,
costosos e impredecibles son claramente un alternativa
menos deseada.

Los Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs) solian ser textos

estandarizados: sacados del cajoén antes de las visitas En la Tabla 1, a continuacion, se ofrece una forma practica
oficiales; firmados de manera ostentosa y circunstancial de pensar de estas superposiciones, haciendo dos

pero sin prestar atencion a la precision de su redaccion. preguntas basicas:

Hoy, resulta asombrosa la diversidad y las ramificaciones ) . - - .
de los tratados relativos a las inversiones. Por un lado, el (1) ¢Cual es el negocio o actividad econémica en cuestion:
boom de los casos de arbitraje hizo que todos se daran bienes o servicios (0 ambos)?

cuenta de la importancia de estos tratados. La variacion, ) L

precision, extensas notas al pie y protocolos explicativos (2) (Cual es el problema o restriccion gubernamental que
son muy comunes. A menudo incorporan o responden a se reclama: se trata de un pais que dificulta el comercio de
anteriores laudos de arbitraje, construyendo un Util puente ~ PI€NEs 0 servicios; o es un pais que restringe el acceso o
entre el litigio y la negociacion. que no protege la inversion extranjera (o ambos)?

Otro factor que contribuye a esto es la creciente Tabla 1: Guia Practica para Encontrar Acuerdo(s)
superposicion entre los tratados de inversion y los acuerdos Aplicable(s)

de comercio. El hecho de que a menudo cada pais cuente

. ; RESTRICCION GUBERNAMENTAL
con docenas de tratados no facilita las cosas. Suiza, por

ejemplo, es parte del Centro Internacional de Arreglo de COMERCIO INVERSION
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), la Organizacion

. - Pais que restringe el Pais que Pais que no
Mundial ,del Comercio (OMC) y el Tratado sobre la Carta de e ectinge el | PROTEGE e
la Energia (TCE), y posee 26 tratados de libre comercio— o servicios ACCESO de  inversiones /los
sin contar la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC) ('en;gg'r‘tzg'ig';eez)o iy IEEielEs
y los tratados bilaterales con la UE—y también es parte
de 124 TBls. Algunos TLCs son celebrados solamente por VI sin_ Con
Suiza, la mayoria en nombre de la AELC. SMED local local

CIAL
. , . ., BIENES - GATT - MICs - (Algunos) - TBls
Algunos TLCs contienen un capitulo de inversion, otros no. e -TLCs - GATT TLCs - (Pocos)
Algunos TLCs poseen un capitulo adicional sobre servicios agricultura | - ACP e pliczostiiblay) TLOs
al estilo del AGCS—donde se sefiala en particular el
acceso y la no discriminacion para la IED en los servicios
(no en la fabricacion)—otros no lo hacen, o liberalizan el SERVICIOS  _AGCS  -AGCS  -ACSModos  -TBIs
“establecimiento” tanto para los servicios como para los turisticos, do  [NHARSIEIY ~ L = maveria) NN (ocos)
H H H ingenieria,

bienes. Algunos TBIs, a su vez, liberalizan y protegen tocomunica- EACE - ACP —TI(_gc;Scos) e ADPOS

las inversiones (sin hacer una distincion entre bienes vs.
servicios), otros no dicen nada sobre el acceso y sélo
protegen las inversiones irrecuperables. Algunos tratados
establecen ciertas exclusiones para algunos bienes o

ciones, etc.

GATT  El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (y
posiblemente otros acuerdos relacionados con el comercio de

sectores especificos, eximiendo determinadas medidas o bienes en el Anexo 1A del Acuerdo de la OMC)

excepciones generales, otros no lo hacen o lo realizan de TLCs  Tratados de Libre Comercio

manera diferente. Algunos tratados (o capitulos dentro de ACP Acuerdos sobre Contratacion Publica (acuerdo plurilateral firmado
tratados) soélo disponen el arreglo de diferencias de estado- sélo por algunos Miembros de la OMC)

a-estado, otros incluyen una oferta permanente de arbitraje MICs  (OMC) Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el
con inversores privados. Un tercer tipo establece arbitraje Comercio ' o

con inversores privados pero con consentimiento que se AGCS  Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

i TBIs Tratados Bilaterales de Inversion
gggg_eggr?cz:fto al estado demandado sobre una base de ADPICS (OMC) El Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los

Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio

La disposicion de Nacion Mas Favorecida (NMF) puede
reparar parte de esta diversidad pero su cobertura 'y
alcance continuan siendo altamente disputados: jLa

Para una persona de negocios o un economista, estas
distinciones—bienes vs. servicios; comercio vs. inversion:
acceso vs. proteccion—pueden tener poco sentido o ser



dificiles de realizar. Para fines legales, estas distinciones
son cruciales ya que abarcan diferentes niveles de
proteccion y obligacion.

(¢

Con los recursos y la creatividad

suficiente, los inversores y los
comerciantes pueden eleqir

el foro o hacer una referencia
cruzada entre los tratados para
obtener el maximo nivel de

acceso y proteccion, junto con los

b/

remedios mas convenientes.

Para el comercio, el resultado final es que la proteccion
internacional de los comerciantes y los inversores se

encuentra diseminada en una gran variedad de acuerdos.

Aquellos que son capaces de explotar esta diversidad
pueden beneficiarse. Otros pueden perderse en el
camino. Con los recursos Yy la creatividad suficiente, los

inversores y los comerciantes pueden elegir el foro o hacer

una referencia cruzada entre los tratados para obtener
el maximo nivel de acceso y proteccion, junto con los
remedios mas convenientes. Visto desde la perspectiva
de un estado regulador, éste tiene las manos atadas y
las flexibilidades vendidas en una serie de tratados en

constante crecimiento. ;Cui bono? Aqui también, los paises

con mas recursos tienen la capacidad hacer frente a este

tema e incluso sacar ventaja. Pueden utilizar la complejidad

como un dispositivo para minimizar sus compromisos en
las negociaciones; en el litigio, pueden utilizar objeciones
jurisdiccionales o hacer una referencia cruzada a las
exclusiones, clausulas de conflicto o excepciones de
otros, superponiendo los tratados para evitar o limitar su
responsabilidad o minimizar los dafos u otros remedios.
En contraste, los paises con menos recursos pueden

verse confundidos o cometer errores de programacion que

pueden resultar muy costosos.

Las superposiciones y complejidades estan en alza
y van a permanecer. Para los gobiernos, el desafio
es como abordarlas. A continuacion, se encuentran
algunas directivas de politicas enfocadas en la etapa
de negociacion que pueden aliviar los problemas de
superposicion:

e  Es mejor incorporar compromisos en un solo
tratado, en lugar de celebrar un TBIl'y un TLC con un
mismo pais.

e |os tratados regionales o plurilaterales, en vez
de los tratados bilaterales, impiden cierto nivel de
superposicion.

e Negociar exclusiones explicitas o disposiciones
de prioridad para aclarar el alcance de cada

acuerdo, y qué acuerdo prevalecera en caso de
conflictos (esto se hace a menudo en relacion con la
superposicion entre OMC y TLC; en menor medida
con la superposicion entre TBl'y TLC o OMC).

Estas clausulas de superposicion también deberian
abordar la superposicion entre las disposiciones de
arreglo de diferencias.

e  Ser consciente de las distinciones formalistas
arraigadas en la mente de los negociadores (por ej.,
servicios vs. bienes; comercio vs. inversion; acceso
o establecimiento vs. proteccion). Aclarar las lineas
divisorias, evitar distinciones muy estrictas que
tengan poco sentido econémico y verificar que estas
distinciones no inadvertidamente cubran (o dejen de
cubrir) industrias o problemas importantes.

U Realizar que una clausula de amplio
consentimiento a arbitraje (por €j., “cualquier
diferencia con respecto a la inversiéon”) o una
amplia clausula general (umbrella clause) (por ej.,
“cualquier compromiso asumido en relacion con la
inversion”) podria cubrir reclamaciones en acuerdos
externos (tales como el AGCS o los TLCs).

e |adisposicion de NMF también puede generar
consecuencias inesperadas: una clausula de NMF
en un TBI no soélo podria aplicarse a los beneficios
otorgados en otros TBIs sino también a otros
tratados relativos a inversiones tales como el AGCS,
el ADPICS o los TLCs. Similarmente, cuando se
celebra un TBI, los beneficios alli contenidos pueden
ser extendidos a otros palses conforme a las
clausulas de NMF de los TBIs, la OMC o los TLCs.
Redactar cautelosamente una clausula de NMF es
indispensable. Exclusiones o excepciones pueden
ser necesarias (las encontramos en la OMC pero no
tanto en los TLCs y menos aun en los TBIs).

e  Cuando los niveles de compromiso y
flexibilidad varian, el incumplimiento de un tratado
puede ser justificado en virtud de otro tratado

(es decir, el incumplimiento de un TBI se justifica
haciendo referencia a un TLC o la OMC).

e En cualquier caso, es preciso advertir que

lo que se acuerda en un tratado puede derivar

a otro, aunque a través de un proceso mas leve
de interpretacion de un tratado con referencia a
otro, o de un proceso de fertilizacion cruzada de
jurisprudencia desarrollado en virtud de diferentes
tratados.
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Hacia una Nueva Generacidén de Politicas de Inversion:
El Marco de Politicas de Inversion para el Desarrollo
Sostenible de la UNCTAD

articulo 3

por Elisabeth Tuerk y Faraz Rojid

El nacimiento del Marco

El 12 de junio de 2012, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por
sus siglas en inglés) lanz6 su Marco de Politicas de
Inversion para el Desarrollo Sostenible (IPFSD, por sus
siglas eninglés, o el marco).

El IPFSD llega en un momento en que el régimen de
inversion internacional se encuentra en estado de
“transicion”' y cuando un creciente numero de gobiernos
estan revisando sus marcos regulatorios relativos a las
inversiones, tanto a nivel nacional como internacional.
Con respecto a las politicas de inversion internacionales,
esta evolucion ha sido impulsada por una ola de
debates de indole académica y politica donde se
discute—y en ocasiones se cuestiona—Ia dimension

de desarrollo sostenible de los 3.000-plus acuerdos
internacionales de inversion (Alls)?. EI IPFSD es la
respuesta de la UNCTAD a estos debates e inquietudes.

(4 ¢

El IPFSD llega en un momento
en que el régimen de inversion
internacional se encuentra en
estado de “transicion D)

¢ Qué es el Marco?

El marco, que también constituye el principal asunto
sustancial del Informe sobre las Inversiones en el Mundo
2012 (WIR, por sus siglas en inglés), consiste en una
gufa comprehensiva para la formulacion de politicas

de inversion a nivel nacional e internacional. Sus once
principios fundamentales establecen la primera etapa y
luego son convertidos en directrices para las politicas
de inversion nacionales y las opciones de politicas para
los Alls (véase Figura 1).

Figura 1. Estructura y componentes del IPFSD

Principios Fundamentales
“Criterios para el disefio” de las
politicas de inversion
y de los otros componentes del IPSFD

Elementos All: Opciones
de Politicas

Directrices para Politicas
de Inversion Nacionales

Gufa concreta para
disefiadores de politicas
sobre la manera de formular
politicas y regulaciones

y como garantizar su eficacia

Opciones clausula por
clausula para que los
negociadores puedan
reforzar la dimension de
desarrollo sostenible

de los Alls

Este marco brinda a los disefiadores de politicas
opciones concretas para colocar el crecimiento con
inclusion y el desarrollo sostenible en el centro de los
esfuerzos para atraer y beneficiarse de la inversion
extranjera. Al hacer esto, el marco pretende crear
sinergias entre las politicas de inversion y los objetivos
mas amplios del desarrollo econdémico; promover la
incorporacion de politicas de inversion en las estrategias
de desarrollo; fomentar la inversion responsable

e incorporar principios de responsabilidad social
empresaria (en inglés, CSR); y garantizar la eficacia
de las politicas en la formulacion e ejecucion de las
politicas de inversion.

El IPFSD refleja la nocion de que las politicas de
inversion son formuladas en miras a atraer capital
extranjero, pero agrega a este objetivo, una agenda
mas compleja de politicas para desarrollo que
coloca el desarrollo sostenible y el crecimiento con
inclusion dentro de las regulaciones nacionales y las
negociaciones internacionales relativas a la inversion.

El caracter oportuno del Marco

El IPFSD llega en un momento en el cual la formulacion
de politicas de inversion se encuentra en un estado de
flujo. A nivel nacional, este politica esté trasladandose
de una era de liberalizacion a una era de regulacion?.

A nivel internacional, ha surgido gran preocupacion

por el hecho de que los Alls puedan interferir con las
estrategias de desarrollo sostenible de los paises e
impedir la ejecucion de politicas que aborden el impacto
ambiental y social de las inversiones. Los criticos alegan
que este es el resultado de los mecanismos de solucion
de diferencias entre inversor y estado (en inglés, ISDS)
contenidos en los Alls, que permiten a los inversores
demandar a los Estados anfitriones, y en ocasiones son
utilizados en areas que abarcan medidas de politicas
publicas fundamentales. Los casos de ISDS lanzados
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por Philip Morris contra Australia y Uruguay en torno

a las medidas de control del tabaco; o por Vattenfall
contra Alemania por su plan de eliminacion de energia
nuclear son ejemplos de esto*.

En respuesta, algunos paises, como Bolivia, Ecuador

y Venezuela, se retiraron del Centro de Solucion de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)®; Australia
emitié una declaraciéon de su politica comercial
anunciando que ya no incluird clausulas ISDS en sus
futuros Alls; y otros respondieron redactando nuevos
Alls que incluyen mecanismos que conservan su
derecho a regular la inversion en pos del interés publico
(por €j., en cuanto a la proteccion del medio ambiente,
la salud publica y la seguridad), o que de otra manera
buscan a reducir el riesgo de exposicion a litigio frente
a inversores extranjeros. En esta linea, los elementos de
desarrollo sostenible estan adquiriendo preponderancia
en las politicas de inversion internacionales®.

Dado que la comunidad de desarrollo esta buscando
un nuevo paradigma de desarrollo y diferentes maneras
y medios para incluir el desarrollo sostenible y el
crecimiento con inclusion dentro de las regulaciones
de inversion nacionales y en las negociaciones
internacionales, el IPFSD ha de convertirse en la mejor
herramienta de consulta y aplicacion.

Las opciones de politicas del Marco para los Alls
Con respecto a la formulacién de politicas de inversion
internacionales, el IPFSD identifica tres principales
desafios y brinda las respuestas respectivas (véase
Figura 2).

Figura 2. Desafios de la politica de inversion
internacional

Fortalecimiento de . . )

la Biiiansian e o Salvgguardar el espacio de pollt}oas para satisfacer las

o necesidades de desarrollo sostenible.

desarrollo de los Alls o Crear disposiciones de promocion de las inversiones mas
concretas y congruentes con los objetivos de desarrollo
sostenible

Equilibrar !OS d,ere'  Reflejar las responsabilidades de los inversores en los Alls
chos y obligaciones e Aprender y basarse en los principios de responsabilidad
de los Estados y los social empresaria (CSR)

Inversores

 Tratar los vacios, superposicion e incongruencias de la
Manejar la compleji- cobertura y el contenido de los Alls y resolver temas
dad sistémica del institucionales y de solucién de diferencias
régimen de All e Garantizar la interaccion eficaz y coherencia con otras
politicas publicas (por ej., cambio climatico, trabajo) y sistemas
(por ej., comerciales, financieros)

a través de una formulacion que salvaguarde el espacio
de politicas y limite la responsabilidad estatal; agregar
nuevas disposiciones a los Alls, por ejemplo, para
equilibrar los derechos y las responsabilidades de los
inversores y para promover la inversion responsable;

y la incorporacion de clausulas de Trato Especial y
Diferencial (SDT, por sus siglas en inglés) para la

Parte menos desarrollada a fin de equiparar el nivel de
obligaciones con respecto al nivel de desarrollo del pais.

Entre las mas de 115 opciones, el IPFSD también
identifica aquellas que especialmente podrian apoyar al
desarrollo sostenible. Las mismas incluyen:

e Una clausula de alcance y definicion
elaborada cuidadosamente que excluya, de la
cobertura del tratado, las inversiones de cartera,
inversiones a corto plazo o las especulativas;

e |aformulacion de la clausula de trato justo
y equitativo (FET, por sus siglas en inglés) como
una lista exhaustiva de obligaciones estatales
(por €j., (i) no denegar justicia en procedimientos
judiciales o administrativos, (ii) no tratar a los
inversores de una manera manifiestamente
arbitraria, (i) no violar flagrantemente el proceso
debido);

e Laaclaracion (hasta el grado que sea
posible) de una distincion entre la actividad
regulatoria legitima y el cobro regulatorio que da
lugar a indemnizacion (expropiacion indirecta);

e |alimitacion de la clausula de Plena
Proteccion y Seguridad (FPS, por sus siglas en
inglés) para establecer que la seguridad y la
proteccion “fisica” sélo seran conmensuradas
segun el nivel de desarrollo del pafls;

e |alimitacion del alcance de la clausula de
transferencia de fondos al proporcionar una lista
exhaustiva de pagos/transferencias cubiertas, la
inclusion de excepciones surgidas en caso de
que haya graves dificultades en el balance de
pagos y la estipulacion de que el derecho a la
transferencia del inversor esté condicionado al
cumplimiento, por este Ultimo, de las obligaciones
fiscales y otras relativas a la transferencia
establecidas por el pals anfitrion;

Después, proporciona tres tablas comprehensivas,
estableciendo mas de 115 opciones de politicas
explicitas entre las cuales los gobiernos pueden elegir
aquellas que sean mas aptas para el nivel de desarrollo
de sus paises y sus respectivos objetivos de poaliticas.
Entre otros, las tres tablas incluyen: ajustes propuestos
para las disposiciones actuales de los Alls a fin de
tornarlos mas beneficiosos para el desarrollo sostenible

e [ainclusion de excepciones elaboradas
cuidadosamente para proteger los derechos
humanos, la salud, las principales normas
laborales y el medio ambiente, junto con un
sistema de verificacion y balance que garantice
que haya el suficiente espacio politico mientras
que se evita el abuso; y

e Laopcion de clausulas “sin mecanismos
ISDS”, o clausulas disefiadas para hacer que



el ISDS sea el ultimo recurso (por ej., después
del agotamiento de los remedios locales y el
uso de mecanismos alternativos de solucion de
diferencias por parte de los inversores).

El IPFSD también propone el establecimiento de una
institucion a cargo de garantizar que el All se adapte

a los cambiantes contextos de desarrollo y a los
principales cambios imprevistos (por ejemplo, utilizando
comités ad hoc para evaluar la eficacia del acuerdo y
para mejorar en mayor medida su ejecucion a traveés de
modificaciones o interpretaciones).

A través de todo esto, el marco opera licidamente,
poniendo particular énfasis en la relacion entre la
inversion extranjera y el desarrollo sostenible, bogando
por un enfoque equilibrado entre los objetivos de
crecimiento puramente econdémico por medio de la
liberalizacion y la promocion de las inversiones, por un
lado, y satisfaciendo la necesidad de proteger a las
personas y el medio ambiente, por el otro.

Modus operandi del Marco

El IPFSD ha sido bien recibido por las principales partes
interesadas en los sector de la inversion y del desarrollo,
incluyendo los més altos niveles de los disefiadores de
politicas, académicos, los expertos en inversion y las
organizaciones de la sociedad civil. Por ejemplo, tanto
en la Mesa Redonda Ministerial como en la Conferencia
sobre los All de la UNCTAD (//A Conference and the
Ministerial Round Table, MRT) del Foro Mundial de
Inversiones 2012 (2012 World Investment Forum,

WIF)” se discutié una version preliminar del marco.

Los Ministros, por ejemplo, defendieron una nueva
generacion de politicas de inversion e instaron el
desarrollo de una serie de principios fundamentales para
las politicas de inversion nacionales e internacionales.
Los expertos en All también coincidieron en que los Alls
deberian atender objetivos mas amplios, tales como el
desarrollo sostenible, los derechos humanos y demas
asuntos importantes de interés publico.

Desde entonces, el IPFSD, como parte del WIR 2012,
fue lanzado en mas de 44 paises, incluyendo un evento
de debate conjunto entre la UNCTAD vy el [ISD para las
partes interesadas del sector de inversion y desarrollo®.

Entre otros, lo atractivo del IPFSD para una gran
variedad de partes interesadas podria residir en su
especial manera de operar. Por ejemplo, no se trata de
un tratado modelo, sino de una plataforma que ofrece
una amplia gama de opciones. Los disefiadores de
politicas pueden elegir aquellas que consideren las mas
aptas para las necesidades de desarrollo especiales
de sus paises. En segundo lugar, muchas de las
opciones de politicas sugeridas se basan en préacticas
estatales innovadoras; por ejemplo, quince de los 47
Alls firmados en 2011 ya incluyen elementos similares a
las caracteristicas destacadas de desarrollo sostenible
sugeridas en el IPFSD®.
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En tercer lugar, el IPFSD es un “documento vivo”
disefiado para ser desarrollado a traves de un dialogo
inclusivo y la formulacion dinamica de politicas de
inversion. Para este fin, la UNCTAD cre6 una plataforma
de debate que brinda a las partes interesadas y a

la comunidad internacional de desarrollo (por €j.,
disefiadores de politicas, inversores, asociaciones de
negocios, sindicatos, organizaciones de la sociedad civil
y otros grupos de interés) la oportunidad de consultar,
discutir y compartir experiencias y opiniones unos con
otros. Esta plataforma también es la esencia del nuevo
Centro de Politicas de Inversion (en inglés, Investment
Policy Hub)™, que otorga al marco un sabor de
“documento vivo” a través de un foro de debate en linea.

En un futuro, el marco sera utilizado como la base de las
actividades de asistencia técnica de la UNCTAD sobre
los Alls. Este verano, ya se obtuvieron las primeras
experiencias cuando la UNCTAD contribuyd en una
capacitacion convenida por el [ISD y la Southern African
Development Community (SADC) para la redaccion de
un Modelo de TBI de la SADC™.

A través de todo esto, la UNCTAD espera que el marco
sea utilizado como un punto de referencia clave para

los disefiadores de politicas al formular las politicas
nacionales de inversion y al negociar y revisar los Alls.
Asi, el marco puede actuar como punto de convergencia
para la cooperacion internacional sobre asuntos
relativos a la inversion con miras a fomentar el desarrollo
sostenible y el crecimiento con inclusion.
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La Plantilla del MODELO de TBI de la SADC: Hacia una
Nueva Generacion de Tratados de Inversion

por Howard Mann

La Plantilla y los Comentarios del Modelo de Tratados Bilaterales
de Inversion de La Comunidad para el Desarrollo del Africa
Meridional (SADC, por sus siglas en inglés) fueron terminados
en junio de 2012 por los Estados Miembros de la Comunidad'.
Esto ocurrié al cabo de un proceso de 18 meses de consultas

y redaccion entre los representantes gubernamentales, y
pretende ser una gufa para los Estados Miembros en futuras
negociaciones de tratados inversion.

Al emprender este proceso, los Estados Miembros de SADC
lograron superar el desafio de redactar un nuevo modelo

de tratados bilaterales de inversion para que los gobiernos
regionales lo utilicen y lo adapten de acuerdo con sus
necesidades. Al hacer publicos los documentos, también
decidieron poner la plantilla a disposicion de otros gobiernos de
Africa y del exterior como una herramienta para considerar lo
que la UNCTAD denomina una “nueva generacion” de politicas
de inversién que comienza a echar raices?.

La plantilla cabe perfectamente dentro de este modelo

de nueva generacion. Mientras que otros documentos
contemporaneos brindan una orientacion bajo la forma de
andlisis y recomendaciones generales, la plantilla de la SADC
proporciona una gufa con lenguaje textual especifico junto con
un comentario donde se explican las elecciones realizadas.

En esta breve nota se presenta la orientacion de la plantilla, el
proceso de redaccion, las principales caracteristicas y algunas
conclusiones resumidas.

Orientacion

El preambulo refleja la orientacion de la plantilla: relacionar la
IED con el desarrollo sostenible a través del texto completo

del modelo. Esto se observa en los Objetivos, Articulo 1: E/
principal objetivo de este Acuerdo es alentar e incrementar las
inversiones ... que apoyen el desarrollo sostenible de cada
una de las Partes, y en particular del Estado Anfitrion donde se
realiza la inversion. ;La traduccion nos pertenece?

Esta orientacion se conserva a lo largo del texto y es utilizada
como un punto de referencia cuando se examinan otros
borradores de disposiciones para el texto. Por lo tanto, no se
tratd simplemente de insertar la expresion desarrollo sostenible,
sino de encontrar, a lo largo del proceso, lo que esto significaba
en términos practicos para la redaccion de varios articulos. El
resultado es un borrador concreto para un tratado de inversion
que incorpore el razonamiento del desarrollo sostenible desde el
principio hasta el final del texto.

El proceso de redaccion
El proceso de redaccién comenzdé con una reunion de

Estados Miembros en abril de 2011 que concluyd con una
recomendacion para desarrollar una plantilla del modelo de
TBI. En 2011y 2012 se realizaron dos reuniones del comité
de redaccion, con una participacion total de nueve Estados
Miembros®. Se circularon borradores entre todos los Estados
Miembros para su revision y comentarios.

De esta manera, el proceso fue inclusivo y transparente,
facilitado pero no dirigido por la Secretaria de la SADC. Esto se
evidencia en el hecho de que en algunos casos las diferencias
de opiniones de los Estados Miembros se vieron reflejadas en el
texto final, por la inclusion de opciones con comentarios sobre
cada opcion. En otras palabras, cuando hubo consenso, esto
se hizo claro en la presentacion de una unica opcion. Cuando
seguia habiendo diferencias, esto se vio reflejado en el texto
final. El borrador de los articulos recomendados asi como los
comentarios estuvieron sometidos de igual manera a una plena
revision en las reuniones del comité de redaccion.

Al mismo tiempo, se reconocio, en el proceso, que la plantilla
del modelo no es un documento legalmente vinculante para
los Estados Miembros, sino una guia y una herramienta a ser
utilizada y adaptada como les parezca necesario. Esto permitié
la articulacion de un enfoque comprehensivo en el cual los
Estados Miembros (o de hecho) otros gobiernos puedan
basarse total o parcialmente, dependiendo de las necesidades
individuales durante una negociacion determinada. Este
enfoque también implicé que cada Estado Miembro no tuviera
que apoyar todos los borradores de articulos para que el texto
pudiera ser terminado.

Principales caracteristicas
La plantilla se encuentra dividida en seis partes:

1. Disposiciones comunes

2. Derechos post-establecimiento de los inversores

3. Derechos y Obligaciones de los inversores y de los
Estados Parte

4.  Disposiciones generales

5. Arreglo de diferencias

6 Disposiciones finales

Dentro de estas partes, se desarrollan por completo temas
clave. Por ejemplo, aquellos relacionados con el establecimiento
de inversiones son tratados en la Parte 1, donde se toma

una posicion en contra de la inclusion de disposiciones de
liberalizacion de las inversiones. Esto también se relaciona con
el rechazo de una disposicion que prohiba la imposicion de
requisitos de desempefio a los estados anfitriones. En lugar
de incluir una disposicion como tal, el texto deja en claro que
cualquier requisito de desempefio impuesto o emprendido por
un inversor extranjero o su inversion no debe ser considerado
como una violacion del Acuerdo siempre que esto fuera hecho
antes de que la inversion haya sido autorizada y empezada
por el inversor. Los requisitos impuestos posteriormente estan
sujetos a otras disposiciones del modelo.

En la Parte 2 se presenta una lista estandar de protecciones de
los inversores. Se presta especial atencién al tema del trato justo
y equitativo (en inglés, FET) (Art. 5), cuya controversia sigue
creciendo en los palises en desarrollo. Aqui, se recomenda
evitar la inclusion de una disposicion como tal. Se propone

una version reducida de la clausula de trato justo y equitativo
como una opcion alternativa. Ademas, la plantilla establece

un enfoque totalmente diferente basado en el reconocimiento
del derecho administrativo y el proceso debido en lugar del
lenguaje relativo al derecho internacional en torno al trato justo y
equitativo. La intencién es comenzar a construir una alternativa
para las disposiciones FET que siempre son poco claras y muy



controvertidas, basada explicitamente en estandares menos
vagos y mas conocidos.

Como un ejemplo de la manera en que se reflejan los enfoques
relativos al desarrollo sostenible en diferentes partes de la
plantilla, se puede observar el derecho de los inversores de
contratar personal extranjero. Este derecho esta aclarado, pero
también esta sujeto a un requisito de equilibrar este derecho
con los programas nacionales de capacitacion de empleados
locales cuando sea posible. Esto refleja los objetivos de
desarrollo asociados con las capacidades de desarrollo de la
IED y la transferencia y la creacion de empleos con mas valor
agregado.

Las obligaciones de los inversores en la Parte 3 incluyen temas
relativos a la anti-corrupcion, cumplimiento de la legislacion
nacional, evaluacién y manejo ambiental, derechos humanos,

desarrollo social y econdmico, gobernanza corporativa, y otros.

La cuestion de aplicacion de estas obligaciones se encuentra
abordada de tres maneras:

1. Las obligaciones pueden ser agregadas a la
legislacion nacional si aun no lo son, y por lo tanto,
pueden ser aplicadas a través de tribunales nacionales.

2. Dependiendo de las obligaciones especificas,

un incumplimiento puede corromper la jurisdiccion

de un tribunal internacional si el incumplemento es
establecidao (por ejemplo, una violacion de la obligacion
de anti-corrupcion) o permitir a un Estado que inicie
contrademandas por violaciones relacionadas con la
conducta del inversor.

3. Laplantillainsta al inversor a aceptar la posibilidad
de asumir una responsabilidad civil en su estado
original por decisiones y actos que tengan un impacto
sobre la conducta de la inversion y que pueda acarrear
dafos para el estado anfitrion. Esta no es una norma

de responsabilidad, sino simplemente un requisito

para evitar el uso de tales doctrinas como forum non
conveniens a fin de permitir que un caso como tal sea
atendido en base a los méritos en el estado anfitrion.

En la Parte 3 también se aborda el derecho del Estado para
regular y el derecho a perseguir objetivos de desarrollo,
equilibrando asi los derechos de los inversores con los del
Estado, que se encuentran reconocidos por el derecho
internacional.

En la Parte 3 también se respeta el crecimiento de la Iniciativa
de Transparencia de las Industrias Extractivas (Extractive
Industries Transparency Initiative, EITI) al apelar a la
transparencia en los contratos y el flujo de ingresos entre el
gobierno y el inversor. Esto es considerado como un elemento
muy importante para evitar la corrupcion y promover conductas
y relaciones mas sostenibles.

En la Parte 5 sobre el arreglo de diferencias nuevamente se
refleja la creciente preocupacion de los paises en desarrollo
por el crecimiento de la industria del arbitraje entre inversores y
estados. Recomienda que no se incluyan este tipo de arbitrajes
en futuros tratados, y vincula esto con una disposicion limitada
de NMF que, de incluirse, impide la futura importacion de
derechos de inversores en otros TBls por los tribunales a través
de la disposicion de NMF.

Sin embargo, en el texto también se reconoce que algunos
Estados no obstante pueden elegir incluir el arbitraje entre
inversor y estado por diferentes razones. Pero construye un
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proceso cuidadosamente estructurado que limita los derechos
relativos al arbitraje entre inversor y estado a una presunta
violacién del tratado y no a otros permisos o autorizaciones,
como establecido en el modelo de TBI de 2012 de los Estados
Unidos. También recomienda expresamente que no se incluya
una clausula general (umbrella clause) y la transferencia, a
través de esta disposicion, de asuntos de derecho nacional al
derecho internacional. Y finalmente, recomienda la inclusion
de una disposicion que requiera que los tribunales arbitrales
reconozcan y den prioridad a los mecanismos de arreglo de
diferencias identificados en cualquier contrato de inversion

por cualquier asunto relacionado con la presunta violacion de
estos contratos, aun cuando esta sea replanteada como una
violacién del tratado en cuestion. También se dispone una regla
de agotamiento de los recursos locales, sujeto un tribunal
poder evaluar si las reclamaciones relacionadas con la medida
subyacente puedan ser atendidas por tribunales nacionales.

Finalmente, la plantilla apela a la plena transparencia en los
procesos entre inversor y estado si hubiere de incluirse alguno.

En resumen, la plantilla rechaza el viejo estilo del enfoque de los
populares tratados de 8 paginas de la década de 1990s a la de
2000s. Presenta, en cambio, un enfoque comprehensivo donde
se refleja la relacion entre la inversion y el desarrollo sostenible,
y se asignan derechos y obligaciones de acuerdo con esta
relacion.

En la plantilla también se rechaza la vision de que porque

algo se haya hecho anteriormente debe hacerse de la misma
manera nuevamente. Asi, por ejemplo, lo relativo al arbitraje
entre inversor y estado, la liberalizacion de las inversiones, la
promocién del desarrollo social y econdmico, la responsabilidad
de los inversores, las normas FET, NMF, todo esto adquiere un
trato nuevo o diferente, o se recomienda su contraindicacion.

La plantilla, por lo tanto, demuestra un nuevo enfoque no solo
en principio, sino a través de lenguaje y recomendaciones
concretos que son presentados de manera clara.

Conclusiones

La plantilla no deja de tener limitaciones. Por ejemplo, no todos
los temas estan completamente ‘resueltos’. De hecho, pretender
esto va méas alla del mandato del comité de redaccion. Y
tampoco pretende ser un documento legalmente vinculante para
los Estados Miembros. No obstante, se trata de una herramienta
que brinda una opcion coherente para los Estados Miembros

de la SADC para toda negociacion futura, y por extension, para
otros gobiernos que deseen acceder a la plantilla y considerar
Su valor como una guia en sus propios contextos.
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Notas

1 EI modelo se encuentra disponible en: http://www.iisd.org/itn/wp-content/
uploads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.pdf

2 United Nations Commission for Trade and Development, Investment Policy Framework for
Sustainable Development, junio de 2012.

3 Angola, Botsuana, Malawi, Mauricio, Mozambique, Namibia, Seychelles, Sudéfrica y
Zimbabue.



Avanzando hacia el Consenso: Actualizacion sobre las
Negociaciones acerca de la Transparencia en la CNUDMI

) por Lise Johnson
articulo 5

Desde el 1 al 5 de octubre de 2012, un grupo de trabajo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) se reunié en Viena para continuar
trabajando sobre la mejor maneja de garantizar la transparencia
en el arbitraje entre inversor y estado relativo a los tratados de
inversion. Esta fue la quinta semana de reunién del grupo de
trabajo sobre este tema, pero no sera la ultima. Pese a que

ya se resolvieron algunos asuntos, muchos otros importantes
siguen siendo conflictivos, y seran retomados por este grupo en
Su reunién programada para febrero de 2013.

El reglamento de arbitraje de la CNUDMI contiene las reglas
menos transparentes que rigen el arbitraje entre inversor y
estado relativo a los tratados de inversion. A diferencia del
reglamento desarrollado por el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones del Banco Mundial, por
ejemplo, el cual exige la divulgacion de la existencia de un
arbitraje de este tipo, permite a cualquiera la parte contendiente
revelar unilateralmente los laudos dictados, e incluso exigir

la publicacion de los aspectos pertinentes a Ios mismos,

el reglamento de arbitraje de la CNUDMI permite que las
diferencias se mantengan ocultas de la vista publica desde su
concepcion hasta su conclusion. No hay un requisito para que
se haga publica la existencia de las diferencias; y antes de que
un laudo pueda ser revelado, todas las partes contendientes—
estados e inversores—deben estar de acuerdo.

Reconociendo esta falta de transparencia como un problema
que precisa ser remediado, en 2008, la CNUDMI decidi6 prestar
atencion a este tema, y ordend al Grupo de Trabajo sobre
Arbitraje y Conciliacion, el Grupo de Trabajo Il, que desarrollara
una norma legal para garantizar la transparencia en este tipo de
arbitrajes.

El Grupo de Trabajo Il comenz¢ a trabajar en esta tarea en
octubre de 2010, y ahora ha adoptado varios elementos
relativos de nuevas reglas de arbitraje para los cuales hubo
“consenso” —una medida de acuerdo entre las delegaciones
que esté en un punto intermedio entre una simple mayoria y la
unanimidad. Las caracteristicas de las reglas sobre las cuales
se obtuvo consenso incluyen disposiciones que exigen la
divulgacion de la existencia de arbitrajes y la identificacion de
las partes; asi como los documentos clave presentados ante los
tribunales durante los arbitrajes, incluyendo escritos memoriales
de las partes contendientes, declaraciones de testigos, informes
de expertos y transcripcion de las audiencias, si las hubiese;

y ordenes, decisiones y laudos emitidos por los tribunales en
cuestion. El consenso también se logrd sobre ciertos aspectos
del borrador de las reglas propuestas estableciendo requisitos y
procedimientos para las presentaciones por partes externas a la
diferencia—es decir, posibles amicus curiae y partes estatales
no contendiente del tratado—ypara que brinden sus aportes al
tribunal a través de la presentacion de escritos.

Sin embargo, aun quedan areas donde no se logré el consenso.
Por ejemplo, el Grupo de Trabajo no ha resuelto si cuando la
parte estatal no contendiente del tratado pretende hacer una
presentacion sobre la interpretacion del mismo, el tribunal debe
aceptar dicha presentacion, o si el tribunal podra hacer uso

de su discrecion para determinar la manera de abordar una
propuesta como tal. Y, pese a recibir gran apoyo, la inclusion

de una regla que exija la realizacion de audiencias abiertas,
varias delegaciones sostuvieron que la norma deberia seguir
como es actualmente en los arbitrajes de la CNUDMI, es decir
que cualquiera de las partes contendientes puede exigir que las
audiencias sean cerradas si asi lo desea. En vista de la postura
de estas delegaciones, no hubo una declaracion formal de
“consenso” sobre el tema de las audiencias abiertas.

Otros temas que actualmente estan siendo debatidos son
especialmente importantes para evaluar el éxito o el fracaso

de estas reglas para cumplir con su mision de garantizar la
transparencia en el arbitraje entre inversor y estado. Por un lado,

pese a que hay un apoyo aparentemente unanime del Grupo
de Trabajo sobre la nocion de que el borrador del reglamento
que ordena la transparencia también debe incluir algunas
excepciones para informacion confidencial o protegida, el
Grupo de Trabajo aun no ha llegado a un acuerdo sobre la
manera de responder a algunas cuestiones en torno al alcance
exacto de la informacion que puede o no puede estar protegida
de divulgacion.

Una propuesta realizada en la sesion de octubre de 2012

sobre el tema de las excepciones fue particularmente
controvertida. Una delegacion sugirié la ampliacion de las
excepciones mucho mas que las contempladas anteriormente
por el Grupo de Trabajo al incorporar una nueva excepcion de
“auto-juzgamiento” por la cual una parte contendiente podria
mantener oculta informacioén “que esta consideraba podria
impedir la ejecucion de la ley, o irfa en contra del interés publico
0 de su interés de seguridad esencial”’. Pese a que algunos
paises apoyaron esta propuesta, un gran numero se opuso,
alegando que una incorporacion como tal absorberfa las reglas
de transparencia e iria en contra del mandato otorgado al Grupo
de Trabajo para garantizar la transparencia en el arbitraje entre
inversor y estado. El Grupo de Trabajo retomara este tema en
febrero.

Otro asunto que quedd abierto abarca el alcance de la
aplicacion. Las delegaciones tienen opiniones divididas en
cuanto a permitir que las nuevas reglas de transparencia sean
aplicadas a las diferencias surgidas bajo los miles de tratados
de inversion actualmente en vigencia, y sobre los cuales se
espera que se base la gran mayoria de las diferencias en

los préximos afios. Muchos proponen un enfoque de “linea
luminosa” (en inglés, “bright line”) por medio del cual las nuevas
reglas sobre transparencia caerian fuera del alcance a los
actuales tratados a menos que y hasta que las partes estatales
del tratado en cuestion tomen alguna medida afirmativa, tal
como la celebracion de un posible nuevo tratado donde se
permitiria (o requeriria) expresamente la aplicacion de las reglas
de transparencia.

Otros, no obstante, han sefalado que siy cuando las
enmiendas del reglamento de arbitraje de la CNUDMI sea
adoptado, podria aplicarse a los actuales tratados bajo las
reglas normales de interpretacion de tratados. De acuerdo con
estas delegaciones, la regla de la “linea luminosa” imposibilitaria
la aplicacion de las nuevas reglas de transparencia a los
tratados existentes aun cuando el derecho internacional lo
permitiese, y irfa contra al mandato del Grupo de Trabajo. Los
paises que estan tomando esta postura y que solicitan que se
permita la posible aplicacion a los tratados existentes incluyen
a los gobiernos de Argentina, Australia, Canada, México,
Noruega, Sudafrica y los Estados Unidos. Los paises que se
oponen y defienden la “linea luminosa” no han hecho publica su
postura afuera del Grupo de Trabajo.

En total, pese a que el Grupo de Trabajo Il sin dudas ha
avanzado en su mandato, los temas que quedan sin resolver
son fundamentales para el impacto final y la eficacia de las
nuevas reglas de transparencia, y se trata de areas donde aun
existen divergencias considerables.
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Para mayor informacion sobre la transparencia en el reglamento de arbitraje de la
CNUDMI visite: http://www.iisd.org/investment/dispute/arbitration_rules.aspx
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Sudafrica comienza a retirarse de los TBIs celebrados
con miembros de la UE

Sudéafrica ha terminado su tratado bilateral de inversion
con Bélgica y Luxemburgo, y pretende eliminar
gradualmente sus otros tratados con los paises
europeos.

En una carta del 7 de septiembre dirigida al Embajador
de Bélgica en Pretoria, el Ministro de Relaciones
Internacionales de Sudéafrica renuncio al tratado, en
conformidad con las clausulas de terminacion del mismo
(la mayoria de estas clausulas contenidas en los TBls
permiten a cualquiera de las partes contratantes emitir
una notificacion escrita de terminacion después de un
numero especifico de afios).

La clausula de suspension garantiza que las inversiones
existentes seguiran estando cubiertas por el tratado por
otros diez afios.

ITN entiende que al menos seis cartas mas seran
remitidas a los paises europeos. En total, Sudafrica
posee 13 tratados con los estados miembros de la UE.

Sudafrica pone en la balanza los riesgos y beneficios de
los TBls

Durante los ultimos afios, Sudafrica ha revisado de
manera critica sus practicas relativas a los tratados

de inversion. Esta evaluacion surgio a partir de una
reclamacion presentada en 2007 por varios ciudadanos
italianos y por una corporacion de Luxemburgo en virtud
del TBI entre Bélgica y Luxemburgo. Los demandantes
denuncian que la ley de desarrollo de recursos mineros
y petroleros de 2004 (en inglés, Mineral and Petroleun
Resources Development Act, MPRDA)— promulgada
como parte de los esfuerzos de Sudafrica por aumentar
la participacion de ciudadanos sudafricanos que
histéricamente han estado en desventaja en el sector
minero—constituyé una expropiacion de sus derechos
mineros.

Si bien el caso fue resuelto en 2010, este llevo al
gobierno sudafricano a reconsiderar sus politicas

de tratados de inversion. Un informe emitido por el
departamento de comercio e industria (Department of
Trade and Industry, DTI) fue particularmente critico de
los tratados de inversion sudafricanos.

“Los acuerdos de inversion internacional existentes
estan basados en un modelo de 50 afios de antigliedad
que sigue enfocado en los intereses de los inversores
de los paises desarrollados. Los principales asuntos de
interés para los paises en desarrollo no estan siendo
abordados en los procesos de negociacion de los TBIs”,
escribié el DTI."

Mas recientemente, Rob Davies, el Ministro de
Comercio de Sudéafrica dijo que el Gabinete sudafricano
apoyaba ampliamente las conclusiones del DTI.

“El Gabinete entiende que la relacion entre los TBIs y el
FDI en el mejor de los casos es ambigua, y que los TBIs
plantean riesgos y limitaciones sobre la capacidad del

gobierno para cumplir con su agenda de transformacion
basada en la Constitucion”, dijo Davies en un evento de
la UNCTAD en Ginebra el 24 de septiembre de 2012,
Davies sefiald que el Gabinete ordend que los tratados
de primera generacion de Sudafrica —acordados poco
después de la transicion a la democracia en 1994—
deben ser “revisados en vista de su terminacion”.

China y Canada concluyen negociaciones de TBI
China y Canada han concluido sus negociaciones de
un tratado bilateral de inversién (llamado en Canada
un acuerdo de promocion y proteccion de la inversion
extranjera) después de 18 afios y de 22 rondas de
negociacion formal.

El tratado, publicado a fines de septiembre, aun

debe ser ratificado por las partes. Se trata del tratado
de inversion mas comprehensivo de China hasta el
momento, pero también presenta notables desviaciones
de la practica comun de Canada en los ultimos afos.

Las disposiciones de Canada con relacion a la
transparencia sobre la resolucion de diferencias que
solian ser relativamente solidas aqui se han diluido.

Si bien los recientes tratados de inversion de Canada
exigen la publicacion de una variedad de material por
escrito en torno a los procedimientos de arbitraje—

con texto legitimamente confidencial redactado— el
acuerdo entre Canada y China sélo exige la publicacion
de los laudos finales. Otros documentos—tales como
notificaciones de diferencias y alegatos— seran hechos
publicos a discrecion de las partes contendientes. El
estado anfitrion contendiente también debera aprobar
las audiencias publicas.

Una parte no contendiente (amicus curiae) podra
realizar presentaciones escritas a discrecion del tribunal
si “posee un interés significativo en el arbitraje”.

Los recientes tratados de Canadéa también disponen
el trato nacional para el establecimiento de una
inversion—es decir, otorgando al inversor extranjero
los mismos derechos para establecer una inversion
que los inversiones nacionales. El tratado con China,
sin embargo, solo dispone el trato de Nacion Mas
Favorecida con respecto al establecimiento.

Remarcablemente, este tratado no establece
restricciones adicionales sobre los requisitos de
desempeno, tal como ha sido el caso de acuerdos
anteriormente firmados por Canada. El mismo solo
reafirma las obligaciones de los estados partes bajo el
Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio (“Acuerdo sobre las MIC”)
de la OMC.

Las disposiciones sobre flujos de capital permiten
a los estados parte restringir las transferencias en
circunstancias de serias dificultades en el balance
de pagos, siempre que se satisfagan determinadas
condiciones. Estas incluyen que sean de duracion
limitada, y se apliquen de manera igualitaria sin
discriminacion.



La inversion externa directa entre China 'y Canada es
modesta, pero ha aumentado de manera sostenida
durante los ultimos afios. El valor de la Inversion
Externa Directa canadiense en China fue valuado en
aproximadamente C$4,5 mil millones a fines de 2011.
El valor de la IED china en Canada fue de C$10,9 mil
millones a fines de 20122.

El tratado se encuentra disponible en: http://www.
international.gc.ca/trade-agreements-accords-
commerciaux/agr-acc/fipa-apie/china-text-chine.
aspx?lang=en&view=d

Secretaria del CIADI publica documento de
antecedentes sobre anulacién

La secretaria del CIADI ha publicado un documento de
antecedentes sobre los procedimientos de anulacion
en respuesta a una carta de la Oficina del Procurador
General de Filipinas. En la carta se expresa gran
preocupacion por una decision tomada por un comité
ad hoc del CIAD para anular un laudo de 2007 que
favorecia a Filipinas (Fraport AG v. the Philippines).

Calificando la decision de anulacion como “seriamente
defectuosa” y tomada excediendo la autoridad del
Comité ad hoc en virtud del Convenio del CIADI, el
Procurador General insté al Consejo Administrativo

del CIADI a emitir directrices de anulacion para uso
de los Comités ad hoc a fin de garantizar que los
procedimientos de anulacion sean justos y eficaces.

El documento del CIADI pretende asistir a los Estados
parte del Convenio a que decidan si quieren examinar el
asunto planteado por las Filipinas.

El Procurador General citd estadisticas del Centro,
reclamando que 11 de 41 solicitudes de anulacién han
prosperado y que ocho de las 11 anulaciones fueron
dictadas en los ultimos 10 anos.

El documento de antecedentes, ademas de brindar una
revision sustancial del mecanismo de anulacion y de
decisiones pasadas de anulacion, subraya la necesidad
de considerar los niumeros desde una perspectiva
adecuada. En el mismo se explica que a lo largo de sus
47 afios de historia, el CIADI ha:

[rlegistrado 344 casos y emitido 150 laudos. De
estos, 6 laudos han sido anulados por completo y
otros 6 han sido anulados parcialmente. En otras
palabras, solo el 4 por ciento de todos los laudos
del CIADI han dado lugar a una anulacion total y
el 4 por ciento a una anulacion parcial.

En el laudo de 2007 se desestimo la reclamacion de
Fraport en conexién con su inversion en el proyecto de
la Terminal 3 del Aeropuerto Internacional Ninoy Aquino
después de que el tribunal concluyera que Fraport

hizo su inversion de manera ilegal, y por lo tanto, no
estaba facultada para recibir la proteccion del TBI entre
Alemaniay Filipinas.

El laudo fue posteriormente anulado por un Comité ad
hoc sobre la base de que habia ocurrido una grave
desviacion de una regla fundamental de procedimiento.

Expertos presentan escrito amicus en apoyo a BP
Group PLC

Expertos en arbitraje de Estados Unidos han presentado
un escrito amicus en apoyo a un pedido de revision
presentado por BG Group PLC (BG) ante la Corte
Suprema de EUA.

Los arbitros critican una decision de enero de 2012
tomada por un Tribunal Federal de Apelaciones de EUA.
Esta decision deja de lado un laudo de la CNUDMI
después de que el tribunal determinara que BG no habia
recurrido a los tribunales argentinos, lo cual era una
precondicion para recurrir a arbitraje internacional bajo
el TBI entre Argentina y el RU.

Los amicus temen que la decision del tribunal de
apelaciones tenga un impacto adverso sobre la
atraccion de los Estados Unidos como sede de

arbitraje internacional. Un escrito elaborado por la
Asociacion Americana de Arbitraje (American Arbitration
Association) califica la decisién como “una instancia
dramatica y sin precedentes de... intrusion judicial”.

Otro escrito elaborado por George Bermann y un equipo
del estudio juridico Hughes Hubbard & Reed encuentra
defectuoso lo que el tribunal de apelaciones denominé
una “limitacion temporal” (es decir, requerir que un
inversor recurra inicialmente, durante dieciocho meses,
a los tribunales nacionales como una precondicion para
el arbitraje internacional) antes de que las reglas de la
CNUDMI sean “accionadas”. Estas reglas otorgan a los
arbitros la autoridad de decidir sobre objeciones a su
propia jurisdiccion, argumentaron los amicus.

El escrito de Bergmann-Hughes Hubbard sefala que
la decision del tribunal de apelaciones “demuestra por
qué las cuestiones jurisdiccion y los méritos son mejor
atendidas por arbitros” e insta a la Corte Suprema a
aprovechar la oportunidad “para aclarar el confuso
estado del derecho de los Estados Unidos” en cuanto
a la diferencia entre la posibilidad de recurrir a arbitraje
sustantiva y la procesal.

El laudo revocado de la CNUDMI obligaba a Argentina
a pagar mas de US$185 millones en dafios a BG
después de que el tribunal encontrara que Argentina
habia violado la norma de trato justo y equitativo. Para
mayor informacion sobre la decision del tribunal de
apelaciones consulte: http://www.iisd.org/itn/2012/04/13/
awards-and-decisions-7/

Notas

1 “South African trade department critical of approach taken to BlT-making”, Damon Vis-
Dunbar, Investment Treaty News, 15 de Julio de 2009, http://www.iisd.org/itn/2009/07/15/
south-african-trade-department-critical-of-approach-taken-to-bit-making/
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Laudos y Decisiones

La mayoria de un tribunal declina jurisdiccién en reclamacion
contra Argentina por requisito de litigio interno Daimler
Financial Services AG c. la Republica Argentina, Caso del CIADI
No. ARB/05/1

Damon Vis-Dunbar

Una reclamacion presentada contra Argentina por una subsidiaria
de la firma automotriz alemana Daimler A.G. ha fracasado en la
etapa de consideracion de méritos porque la demandante no
presentd su diferencia ante un tribunal argentino antes de hacerlo
en un tribunal internacional.

La decision dividida es otro recordatorio de las posturas
divergentes asumidas por los arbitros en cuanto al alcance de la
disposicion de Nacién Mas Favorecida (NMF) y su relacion con el
arreglo de diferencias.

La reclamacion de Daimler Financial Services (DFS) es una de
las tantas diferencias que han surgido a partir de las politicas
adoptadas por Argentina durante su crisis financiera en 2001-
2002. Entre otras cosas, Argentina permitié que la deuda
nominada en ddlares estadounidenses fuera saldada en Pesos—
un cambio de politicas que demostré ser perjudicial para la
subsidiaria de DFS en Argentina, DCS Argentina, que realizaba
préstamos en dolares estadounidenses.

Requisito de buscar solucion por 18 meses en los tribunales
nacionales

Tal como otros TBls argentinos—y aquellos de los paises
sudamericanos—el tratado entre Argentina y Alemania dispone
que las diferencias deben ser presentadas ante los tribunales
del estado anfitrién; y si las mismas no se resuelven dentro de un
periodo de 18 meses, puede recurrirse a arbitraje internacional.

En su decision del 22 de agosto de 2012, la mayoria del tribunal
concluyé que el tratado es muy riguroso al exigir que las partes
contendientes obedezcan el requisito de litigio interno. Citando

al tribunal del caso Wintershall, quien asumié una postura similar,
el tribunal sefiald que “la palabra ‘debe’ en la terminologia del
tratado significa que lo que se dispone en el mismo es legalmente
vinculante”.

La mayoria tampoco acepté—tal como lo hicieron otros
tribunales—que el requisito sea un asunto procesal, que el
tribunal deba ejercer su discrecion para aceptarlo o descartarlo,
a diferencia de lo que sucede con requisitos respaldan la
jurisdiccion del tribunal.

La mayoria también consider¢ si las disposiciones de NMF
permiten a los demandantes acceder a las clausulas de arreglo
de diferencias de otros TBIs argentinos, tales como el tratado con
Chile, que no contiene requisitos de litigio interno. En este caso,
el tribunal determiné que la demandante primero deberia cumplir
con el requisito de litigio interno antes de que el tribunal tuviera
jurisdiccion para considerar la disposicion de NMF.

Sin embargo, el tribunal remarcé la excepcion: habria jurisdiccion
si hubiera evidencia de que Alemania y Argentina tuvieran

la intencion que las disposiciones de NMF se apliquen a las
disposiciones de arreglo de diferencias del TBI.

Consentimiento proactivo

La mayoria del tribunal buscé “evidencia afirmativa” del
consentimiento estatal. Tal como explico: “Lo que no es permisible
es presumir el consentimiento del Estado en base a que el Estado
no haya rechazado proactivamente la jurisdiccion del tribunal. El
no consentimiento es la regla por defecto; el consentimiento es

la excepcion. Determinar el consentimiento, por lo tanto, requiere
evidencia afirmativa”.

Intenciones de las partes estatales

Dado que las disposiciones de NMF del TBI no determinan si
las mismas son extensivas a las disposiciones de arreglo de
diferencias, la mayoria consideré el alcance y el significado del
término “trato” durante el transcurso de la negociacion del TBI
en 1991. La mayoria concluyd que generalmente se considera el
“trato” en referencia al trato directo que fue otorgado al inversor

por el pais anfitrion, “no a la conduccién de cualquier arbitraje
internacional surgido de dicho trato”.

El tribunal también considerd la importancia de la que en

la disposicion de NMF inclufa la frase “en su territorio”,
determinando que el arbitraje internacional “casi sin excepcion
se realiza fuera del territorio del Estado Anfitrién y, por definicion,
procede independientemente de todo control estatal”, sefialé la
mayoria.

Ademas, el tribunal puso en duda si un requisito de litigar en
tribunales nacionales necesariamente resultaba menos favorable
que el arbitraje internacional. Utilizando el mismo procedimiento
como ejemplo— que fue iniciado en 2004—el tribunal remarco
que “el tiempo promedio requerido para resolver diferencias a
través de arbitraje internacional puede ser igual o mayor al de los
procesos en tribunales nacionales”.

Similarmente, la mayorfa subrayé que el TBI entre Argentina

y Chile, exige que las partes elijan entre el litigio interno o el
internacional a través de su clausula bifurcada (en inglés, fork-in-
the-road clause). En contraste, el TBI entre Argentina y Alemania
permite que los demandantes recurran a arbitraje internacional
en caso de que la diferencia no sea resuelta en los tribunales
nacionales.

Por estas y otras razones, dos de los tres miembros del tribunal,
Pierre-Marie Dupuy (Presidente) y Domingo Bello Janeiro
(nominado por la demandada) no encontraron evidencia de que
Argentina y Alemania tuvieran la intencién de que la clausula de
NMF incluyese las disposiciones de arreglo de diferencias del TBI.

Disentimiento del Juez Brower

Charles N. Brower, designado por la demandante, encontré

fallas en muchos aspectos de las conclusiones de la mayorfa

del tribunal con respecto a la relacion de las disposiciones de
NMF con el requisito de 18 meses de litigio interno. La discusion
de la mayoria “no solo es poco convincente; sino que es
extremadamente errénea”, sefialé Brower en su opinién disidente.
“Lamentablemente, el tipo y calidad de argumentos planteados en
el Laudo no dan lugar a un acuerdo con mis colegas del Tribunal”.

Brower rechaz6 el enfoque de la mayoria de buscar “evidencia
afirmativa”, en lugar lo consider6 excesivamente restrictivo y sin
base en el TBI o el Convenio del CIADI. “El Laudo no cita ninguna
fuente del derecho internacional publico que implique que el
principio de ‘evidencia afirmativa’ sea requerido para interpretar la
clausula de arreglo de diferencias u otras clausulas relativas a los
tratados de inversion”, sefalé Brower.

Desacuerdo también surgio en la manera de interpretar la
jurisprudencia disponible sobre las disposiciones de NMF y el
arreglo de diferencias. La mayoria describié un campo dividido,
expresando que “al menos nueve (tribunales) han concluido

que una clausula particular de NMF dentro de un TBI (incluye el
arreglo de diferencias), mientras que otros diez han llegado a una
conclusion diferente”.

No obstante, Brower objetd: “esta conclusiéon agrupa casos que
abarcan aplicaciones tan diversas de la clausula de NMF que

el intento del Laudo de presentar un ‘campo dividido’ no tiene
sentido”. El Juez, en cambio, apunté a aquellos tribunales que

han considerado esta cuestion en diferencias que involucran TBls
argentinos, y concluyd que de 11 casos conocidos, 9 han resuelto
que la clausula de NMF abarca el arreglo de diferencias. El campo
“esta lejos de estar radicalmente dividido” afirmé Brower.

Domingo Bello Janeiro explica cambio de opinion

Apartandose de Dupuy, Janeiro, el presidente del tribunal,
cambio su anterior postura en la decision sobre jurisdiccion del
caso Siemens A.G. c. Argentina de 2004, donde el tribunal—que
también incluyo al Juez Brower—aceptd de manera unanime
que la disposicién de NMF del TBI entre Argentina y Alemania se
extendia al arreglo de diferencias.

En una opinién separada, Janeiro explicd su cambio de opinién,
remarcando que en principio, los arbitros tienen la libertad

de modificar su postura. Y sefialé que tres factores fueron
particularmente influyentes para esto.



Primero, la jurisprudencia ha variado mucho, habiendo surgido
casos que critican la postura asumida por el tribunal del caso
Siemens. Janeiro sefiala que el tribunal de Wintershall, que tomd la
decision unanime de declinar jurisdiccion en un caso presentado
en virtud del TBI entre Argentina y Alemania, fue especialmente
convincente.

Segundo, una cantidad de Estados, incluyendo a Argentina,
desde entonces han pretendiendo aclarar que no desean que las
disposiciones de NMF incluyan el arreglo de diferencias.

Tercero, desde el caso Siemens ha surgido un anélisis mas
sofisticado. El “tribunal de Siemens no condujo un andlisis sobre
los varios puntos que ahora se encuentran cubiertos extensiva y
muy minuciosamente por este laudo...” afirm¢ Janeiro.

Otros asuntos jurisdiccionales

Mientras el tribunal se preocupaba por la cuestion de la
disposicion de NMF y el arreglo de diferencias, este también
abordd cuatro objeciones més a la jurisdiccion, todas las cuales
fueron rechazadas.

Primero, Argentina alegé que la diferencia era de naturaleza
contractual, y que deberia ser tratada conforme a las clausulas
de seleccion de foro de los contratos pertinentes. El tribunal
concluyé, sin embargo, que la reclamacién de DFS no apuntaba a
los contratos con sus clientes, sino a la presunta violacion del TBI
entre Argentina y Alemania por parte del primero.

Segundo, Argentina denuncié que la demandante, como
accionista de DCS Argentina, no estaba facultada para presentar
una reclamacion “indirecta” contra Argentina. Sin embargo, el
tribunal remarcé que la cobertura del TBI con respecto a las
inversiones incluye “acciones o titulos de una empresa o cualquier
otra forma de participacion en una empresa”.

Tercero, Argentina alegé que la regulacion de su moneda

en respuesta a la emergencia nacional “es un asunto que

recae exclusivamente dentro de su soberania bajo el derecho
internacional”. En respuesta, el tribunal reconocié “el derecho

a regular su economia como lo considere conveniente”
perteneciente a Argentina, pero sefialé que la soberania en
general no era un tema bajo discusion. En cambio, se trata de
determinar si la regulacion contradice compromisos asumidos en
el TBI entre Argentina y Alemania.

Finalmente, Argentina argument6 que DFS no era la demandante
correcta, dado que vendié sus acciones de DCS Argentina

a su empresa matriz (DaimlerChrysler AG). Aqui, el tribunal
decidié que ni el derecho internacional ni el aleman (que rige

el acuerdo sobre el precio de las acciones) impedian que DFS
presentara su reclamacion. Bajo el derecho aleman, el tribunal
concluy6 que el derecho a presentar una reclamacion no se
transfiere automaticamente junto con las acciones, sino que

esto debe establecerse explicitamente en el acuerdo. El tribunal
también decidié que las reclamaciones del CIADI no requieren
la “propiedad continua”; sino que, lo que importa es que el
demandante ha sufrido dafios en el momento en que el gobierno
anfitrion presuntamente violo el TBI.

Gastos

El tribunal ordend que se dividieran los gastos del arbitraje entre
las partes, y que ambas asumieran sus propias costas legales,
remarcando que cada una presentd argumentos legalmente
l6gicos durante el procedimiento.

El laudo se encuentra disponible en: http://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/ita1082.pdf

La opinion disidente de Charles N. Brower esta disponible en:
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita1083.
pdf

La opinion separada de Domingo Bello Janeiro se encuentra en:
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita1084.
pdf

Tribunal declara expropiatorias las acciones de Yukos por
Rusia Quasar de Valores SICAV S.A., Orgor de Velores SICAV S.A.,
GBI 9000 SICAV S.A., ALOS 34 S.L. c. la Federacion Rusa, SCC
Larisa Babiy

Un tribunal de la Camara de Comercio de Estocolmo (en inglés,
SCC) agrego otra pieza mas a la saga del caso Yukos, al decidir
sobre las reclamaciones presentadas por sus accionistas
minoritarios, en virtud del TBI entre Espafia y la URSS.

Los demandantes alegan que Rusia desposey6 a Yukos de sus
bienes y los expropidé por medio de un abuso del poder ejecutivo
y judicial. Rusia, en cambio, considerd sus acciones como una
aplicacion legitima de sus leyes impositivas.

En su laudo del 20 de julio de 2012, el tribunal observo en primer
lugar que su mandato se limitaba a determinar si Rusia habia
cometido una expropiacion y si se pago una indemnizacion
adecuada a los inversores. EI TBI, de hecho, no exige una
determinacion del caracter legal o ilegal de la expropiacion.

El tribunal tomd nota de dos decisiones a raiz de la liquidacion de
Yukos: el laudo del caso Rosinvesty la sentencia del caso Yukos
c. Rusia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El panel
subrayd que no se encontraba vinculado por estas decisiones.

No obstante, senald que “prestaria especial atencion” al analisis y
conclusiones de los dos procedimientos, considerando que ambas
partes de la presente diferencia hicieron sus presentaciones sobre
la relevancia de estos casos.

Financiamiento de tercera parte no constituye abuso de proceso

Rusia afirmé que los demandantes cometieron un abuso del
proceso después de revelar que los gastos del procedimiento
fueron asumidos en su totalidad por Group Menatep, accionista
mayoritario de Yukos y parte de otro arbitraje contra Rusia. Este
pais alegd que los demandantes no eran una parte real del
procedimiento, y que “no eran mas que complices voluntarios en
el litigio de Group Menatep”.

El tribunal encontré esta objecion poco convincente. Considerd
que los demandantes compraron acciones de Yukos y, por

lo tanto, estaban facultados para proceder en virtud del TBI.
Concluy6 que no tenfan “nada méas que una deuda moral de
gratitud” hacia Menatep y ninguna obligacion de compartir las
ganancias de la diferencia.

El cobro de impuestos de Rusia a Yukos fue parte de un patron
expropiatorio

En 2003, el Ministerio Fiscal comenzé una serie de auditorias

de la estrategia impositiva de Yukos. La primera auditoria no
reveld ninguna irregularidad. No obstante, siete meses después,
una re-auditorfa extraordinaria encontré vastas deudas fiscales.
Los beneficios impositivos de Yukos luego fueron revocados y
otros impuestos, asociados con las ganancias de sus empresas
afiliadas, fueron atribuidos a Yukos. También se denegaron los
reintegros del IVA a los cuales algunas empresas comerciales se
encuentran facultadas.

Los demandantes aducen que los reclamos impositivos de

Rusia no tienen base legal. Rusia, sin embargo, objetdé que la
estrategia de optimizacion impositiva de Yukos, basada en el

uso de filiales intermediarias establecidas en jurisdicciones
nacionales con impuestos mas bajos, era ilegitima. Rusia afirmo
que la empresa violaba la regla de buena fe, involucrandose en
transacciones engafiosas y obteniendo beneficios fiscales que son
desproporcionados en comparacion con las inversiones realizadas
en paraisos fiscales nacionales.

Los argumentos de Rusia no convencieron al tribunal. Reconocio
que la existencia de regiones con impuestos mas bajos en Rusia
plantea algunos temas de politicas, pero afirmé que deben
hacerse algunas correcciones en el régimen legal por via de
enmiendas legislativas, y no por medio de “determinaciones
administrativas ad hoc”.

El tribunal tampoco se mostrd dispuesto a considerar si Yukos
se involucro en transacciones engafiosas, al no encontrar nada
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“subrepticio” o “disfrazado” en sus operaciones. El enfoque de las
autoridades fiscales de atribuir las acciones de las filiales a Yukos
fue desestimado por ser “bastante displicente” y por “tratar de
buscar la manera legal mas cercana para salvar las apariencias”.

Rusia impidio intencionalmente que Yukos cancelara su deuda
impositiva

Los demandantes reclamaron que Rusia hizo imposible que Yukos
cancelara su presunta deuda impositiva. Argumentaron que este
pais no considerd su propuesta de un medio alternativo de pago y
en cambio opté por confiscar Yuganskneftegaz (YNG), el bien méas
valioso de Yukos. Para los demandantes, la verdadera intencion
de Rusia era la de obtener el control de YNG, y no la de cobrar
impuestos a Yukos.

Rusia afirmé que la confiscacion no afecté la capacidad de Yukos

de cumplir con sus obligaciones fiscales; el congelamiento de los

bienes no involucré a las subsidiarias de la empresa y no afecté su
actividad principal. Yukos no queria pagar.

El tribunal observé que la confiscacion, en si misma, no es un

acto ilegal a nivel internacional. Sin embargo, consideré que el
momento escogido por Rusia para hacerlo y el alcance de esta
accion impidieron sustancialmente que Yukos pagara sus deudas.
Ademas, la falta de respuesta a las multiples ofertas de la empresa
para solucionar las deudas pone en duda la buena fe de Rusia.

La presunta comision de delitos fiscales por Yukos fue un pretexto
para transferir sus bienes a Rosneft

Como resultado del congelamiento de sus bienes, Yukos no

pudo cumplir con el pago de un importante préstamo que le

fue otorgado por un consorcio extranjero; consecuentemente,

el consorcio presentd un pedido de quiebra ante los tribunales
rusos. Después de que este pedido fuera aceptado, Rosneft, una
compafiia estatal, compro el préstamo y reemplazé al consorcio en
el procedimiento de quiebra. Las propuestas de restructuracion de
Yukos fueron rechazadas y la empresa fue liquidada.

Los demandantes sostienen que Rusia manipul6 las subastas. El
precio fijado era menor al establecido por el experto designado
por el tribunal. La subasta fue anunciada publicamente en un
periodo de tiempo inusualmente corto. Finalmente, el Unico
oferente y ganador de la subasta fue BFG, una empresa
desconocida, que unos dias después y antes de que el precio de
la compra debfa ser pagado, fue adquirida por Rosneft.

Rusia objeté que la subasta se habia realizado conforme al
Derecho ruso y la practica internacional, pero el panel concluyé
que esto era parte del mismo plan de confiscacion.

El tribunal finalmente fallé que el objetivo de Rusia de hecho era el
de expropiar a Yukos y consideré que los demandantes estaban
facultados para recibir una indemnizacién adecuada.

Rusia tiene que “pagar por lo que tomo”

Al evaluar el monto de la indemnizacion, los arbitros expresaron
dudas sobre la fecha elegida por los demandantes para
determinar el ultimo precio de las acciones de Yukos. Sin
embargo, dado que Rusia no dio ninguna alternativa, el tribunal
sigui¢ el enfoque de los demandantes y ordend a la Federacion
que “simplemente pagara por lo que tomd”, determinando

una suma de US$2 millones més intereses por darios a los
demandantes. El valor total de Yukos en noviembre de 2007 fue
fijado en US$62,1 mil millones.

Mientras tanto, Rusia sigue defendiéndose en otros tres casos
presentados por los accionistas mayoritarios de Yukos, que estan
siendo atendidos por el mismo tribunal.

El tribunal estuvo compuesto por Jan Paulsson (Presidente), Toby
Landau (nominado por Rusia) y Charles Brower (designado por los
demandantes).

Macedonia culpable por dafios a raiz de violacion de la norma
FET Swisslion DOO Skopje c. la Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia, Caso del CIADI No. ARB/07/5

Patricia Ngochua

Un tribunal del CIADI ordeno a la Republica de Macedonia el pago
de 350.000 euros por dafios al inversor Swisslion DOO Skopje,
luego de concluir que las acciones del gobierno constituian una
violacion “compuesta” de la norma de trato justo y equitativo (FET,
por sus siglas en inglés) bajo el TBI entre Suiza y Macedonia.

En su laudo del 6 de julio de 2012, el tribunal desestimé una
serie de reclamaciones, incluyendo el reclamo de expropiacion
y denegacion de justicia. El demandante habia solicitado
aproximadamente 21 millones de euros por dafos.

La diferencia surgié de un acuerdo de venta de acciones firmado
en 2006 entre Swisslion y Macedonia, por el cual el inversor suizo
obtendria una participacion mayoritaria en Agroplod AD Resen,
una empresa de produccion de alimentos.

El Ministerio de Economia de Macedonia concluyé que Swisslion
habia infringido el acuerdo, en parte al no inyectar suficiente
capital circulante a Agroplod. Como resultado, el Ministerio inicié
un procedimiento legal en 2008 para cancelar el acuerdo.

El tribunal de primera instancia de Skopje finalmente dio la razén
al Ministerio, cancelando el acuerdo de venta de acciones y
ordenando la transferencia de las acciones de Agroplod de
Swisslion al Ministerio sin indemnizacion alguna.

Un ‘acto compuesto’ en violacion de la norma FET

Al examinar si el gobierno de Macedonia incumplio la obligacion
de otorgar trato justo y equitativo a Swisslion, el tribunal del
arbitraje se abstuvo de discutir en detalle su enfoque para
interpretar la norma. El tribunal consideré “innecesario emprender
un debate extensivo sobre la norma de trato justo y equitativo”,
sefialando que la “norma basicamente garantiza que el

inversor extranjero no sea tratado injustamente, con la debida
consideracioén de las circunstancias del momento; y que la misma
esta destinada a garantizar justicia a los inversores extranjeros”.

Basandose en este enfoque, el tribunal concluyé que Macedonia
habia violado la norma FET, refiriéndose a actos y omisiones del
Ministerio y de otros organismos estatales anteriormente a la
decision del tribunal. El mismo observé que hubo una “serie de
medidas que colectivamente constituian un acto compuesto en
violacion de la norma FET”.

En particular, el tribunal desaprob¢ la falta de una respuesta
oportuna del Ministerio a la solicitud de Swisslion de confirmar que
sus inversiones estaban en cumplimiento del acuerdo de venta de
acciones; asi como ciertas acciones obstructoras adoptadas por
la Comisién Controladora de Acciones y Valores de Macedonia y
la publicacion de una investigacion penal iniciada por el Ministerio
del Interior contra Swisslion sin la posterior notificacion de la
decision del fiscal de abandonar la investigacion.

El tribunal subrayé que si bien el Ministerio y el tribunal de primera
instancia estaban en su derecho de determinar el incumplimiento
contractual de Swisslion, el Estado tiene “la obligacion de tratar de
manera justa al inversor preparandolo, y en particular, advirtiéndole
de toda inquietud que pueda tener con respecto al cumplimiento
de la inversion de sus obligaciones contractuales”.

No se encuentra expropiacion judicial

El tribunal del arbitraje rechazo el reclamo de Swisslion de que

el tribunal de primera instancia de Skopje habia expropiado
ilegalmente sus acciones de Agroplod sin indemnizacion,
acentuando que el fundamento para una expropiacion judicial

es un “acto ilegal del tribunal de primera instancia en si mismo”.
Segun la opinion del tribunal, las acciones del tribunal de primera
instancia de Skopje no infringieron el TBI entre Suiza y Macedonia
y, por lo tanto, no era ilegal.

En cuanto a si la decision del tribunal de primera instancia de

no ordenar el pago de una indemnizacion a Swisslion por parte
del Ministerio por la confiscaciéon de sus acciones en Agroplod
constituyd una expropiacion, el tribunal del arbitraje remarcé que
Swisslion no pudo probar un derecho claro a recuperar el precio
de compra de las acciones después de que no hiciera ningun
intento de reclamar indemnizacién durante el procedimiento
judicial.



No hubo violacion de la clausula general y no se realizé un analisis
de ‘perjuicio a través de medidas irrazonables’

En sus conclusiones de hecho, el tribunal remarcé que las
ambigledades del plan de negocios de Swisslion para Agroplod
y el acuerdo de venta de acciones “podria dar origen a diferentes
interpretaciones” por las partes contratantes. Asi, el tribunal
rechazé el reclamo de Swisslion de que Macedonia habia

violado la clausula general del TBI entre Suiza y Macedonia. Esta
clausula requiere que cualquiera de las partes contratantes “debe
garantizar constantemente la observancia de los compromisos
asumidos con respecto a las inversiones de los inversores de la
otra Parte Contratante”.

El tribunal también desestimo el reclamo de Swisslion, basado
en la obligacion de no perjuicio del TBI entre Suiza y Macedonia,
de que Macedonia perjudicé sus inversiones por “medidas
irrazonables” después de concluir que éstas serfan mejor
abordadas en el contexto de la violacion de la norma FET.

El tribunal estuvo compuesto por el Juez Gilbert Guillaume
(Presidente), Daniel M. Price (nominado por el demandante) y J.
Christopher Thomas, Q.C. (designado por el demandado).

El laudo se encuentra disponible en: http://italaw.com/cases/
documents/1517

Traducido al espanol por Maria Candela Conforti.

Tribunal difiere al poder judicial guatemalteco, declara que
la reclamacion del inversor por la tarifas de distribucién de
energia eléctrica no es un asunto de derecho internacional
Iberdrola Energia S.A. c¢. La Republica de Guatemala, Caso del
CIADI No. ARB/09/5

Fernando Cabrera

Un tribunal del CIADI ha desestimado una reclamacion presentada
por un inversor espafiol contra Guatemala en base a los méritos
de una diferencia por la fijacion de las tarifas de distribucion de
energia eléctrica.

En una decision dictada el 17 de agosto de 2012, el tribunal
describi¢ la reclamacion del inversor como una mera discrepancia
con las decisiones emitidas por los tribunales locales y no como
una violacién del derecho internacional.

Antecedentes

En 1998, la empresa de energia eléctrica espafiola lberdrola
dirigia un consorcio que gané una licitacion publica para adquirir
la participacion mayoritaria de EEGSA, la empresa estatal de
suministro eléctrico de Guatemala, recientemente privatizada,

por US$520 millones. Bajo los términos del acuerdo y las leyes
pertinentes de Guatemala, las tarifas de suministro de electricidad
deben ser establecidas cada cinco afios en base a una estimacion
que tarifa necesitaria una empresa administrada eficientemente
par obtener un retorno razonable por su inversion.

La diferencia surgi6 durante el proceso de establecimiento

de las tarifas para el periodo 2008-2013. Cumpliendo con la

ley guatemalteca, EEGSA contraté a un consultor de una lista
precalificada por la Comision Nacional de Energia Eléctrica
(CNEE) de Guatemala para determinar las nuevas tarifas. En abril
de 2008 un estudio tarifario fue presentado a la CNEE, pero la
comision lo rechazé por considerarlo deficiente y solicité algunos
cambios.

Después de algunas idas y vueltas, las partes no pudieron llegar
a un acuerdo y la CNEE luego solicité a un comité de expertos
que determinara si el estudio revisado estaba conforme a la ley. El
comité de expertos compuesto por tres miembros eventualmente
declaré que el estudio de EESGSA no estaba en conformidad con
la ley, y exigio la revisiéon del mismo.

Sin embargo, la CNEE disolvié la comision rapidamente alegando
que bajo el derecho guatemalteco su rol era simplemente el de
determinar si el informe tarifario estaba conforme a la ley. Con el
rechazo del estudio tarifario de EEGSA, la CNEE luego adopt6 el

estudio de su propio consultor para fijar las tarifas.

Iberdrola recuso tanto la disolucion de la comision como la
adopcion de las tarifas del consultor de la CNEE a través

de los procesos administrativos y judiciales de Guatemala.
Eventualmente los tribunales guatemaltecos determinaron que

el comité solo tenia jurisdiccion para decidir si el estudio del
consultor de EEGSA estaba conforme a la ley, y que la CNEE
estaba en su derecho de disolver la comision y adoptar su propio
estudio para determinar las tarifas.

Reclamaciones

Después de perder en los tribunales locales, Iberdrola registrd
su diferencia ante el CIADI el 17 de abril de 2009. El principal
reclamo de la empresa fue que las acciones de Guatemala
constituian una expropiacion de su inversion en violacion del
tratado bilateral de inversion entre Guatemala y Espana. La
empresa también alego la violacion de las obligaciones de
Guatemala bajo el TBI de dispensar trato justo y equitativo, plena
proteccion y seguridad y de no interferir con sus inversiones por
medio de medidas arbitrarias. En su escrito de respuesta también
agrego un reclamo de denegacion de justicia.

Guatemala objet la jurisdiccion del tribunal, alegando que la
diferencia era de indole contractual, involucrando al derecho
guatemalteco, y que no constituia una violacion del tratado.

Jurisdiccion

El tribunal aceptd las objeciones de Guatemala con respecto a la
jurisdiccién sobre la mayoria de las reclamaciones, concluyendo
que la empresa meramente estaba apelando las decisiones
dictadas en su contra por los tribunales locales.

“...més alla de etiquetar las conductas de la CNEE como
violatorias del Tratado, no plante6 la Demandante una controversia
bajo el Tratado y el derecho internacional, sino un debate técnico,
financiero y juridico sobre disposiciones del derecho del Estado
demandado”, sefial6 el tribunal.

“...un tribunal CIADI, constituido al amparo del Tratado, no

puede determinar que tiene competencia para juzgar, segun el
derecho internacional, la interpretacion que ha hecho el Estado

de su normativa interna simplemente porque el inversionista no la
comparte o la considera arbitraria o violatoria del Tratado”, agregd.

Reclamacion de denegacion de justicia

El tribunal mantuvo su jurisdiccion para considerar la reclamacion
de denegacion de justicia, sefialando que: “En el caso de la
reclamacion sobre denegacion de justicia, la cuestion es distinta.
En efecto, aunque se aleguen meras cuestiones de derecho
interno, una reclamacion internacional podria tener cabida si en el
plano doméstico se ha denegado justicia”.

Asimismo, el Tribunal concluyd que segun el derecho internacional
podria constituir denegacion de justicia: (i) la negativa injustificada
de un tribunal para conocer un asunto de su competencia

o cualquier otra actuacion del Estado que tenga por efecto
impedir el acceso a la justicia; (ii) una demora indebida en la
administracion de justicia; v (ii) las decisiones o actuaciones de
organos del Estado que sean evidentemente arbitrarias, injustas,
idiosincraticas o tardias.

En el caso de Iberdrola, el tribunal concluyé que las decisiones
de CNEE y la posterior confirmacion de las mismas por el poder
judicial guatemalteco no recaian dentro de ninguna de estas
categorias; y que por lo tanto, no habia ocurrido una denegacion
de justicia.

Gastos

Dado que la demandante perdié en todos sus reclamos, el
tribunal sostuvo que Iberdrola debe asumir sus propios costos y la
totalidad de los costos en los que incurrié Guatemala.

El laudo se encuentra disponible en: http://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/ita1081.pdf
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International Arbitration Case Law

Este sitio web es una iniciativa académica privada sin

fines de lucro, en asociacién con la School of International
Arbitration, Centre for Commercial Law Studies, Queen

Mary University of London. Su objetivo es resumir, editar y
coordinar la publicacion de decisiones emitidas por tribunales
arbitrales, tribunales internacionales y cortes nacionales en
torno a cuestiones de arbitraje internacional y demas asuntos
legales. En la etapa inicial de este proyecto el principal foco
sera el arbitraje relativo a la inversion internacional. Este
proyecto también pretende eliminar las barreras idioméaticas y
facilitar el acceso a contenido sobre decisiones de tribunales
nacionales e internacionales en varios idiomas. www.
internationalarbitrationcaselaw.com

How to Kill a BIT and Not Die Trying: Legal and Political
Challenges of Denouncing or Renegotiating Bilateral
Investment Treaties

Feaerico Lavopa, Lucas E. Barreiros, Maria Victoria Brurno,
Society of International Ecornomic Law (SIEL), 3rd Blenrial Global
Conference, 9 ae julio ae 2012

Los efectos secundarios de la interpretacion expansiva

de disciplinas clave del derecho internacional de las
inversiones a llevado a una serie de estrategias, en su mayoria
implementadas por los paises en desarrollo, para salirse

del sistema. Estas van desde denunciar al Convenio del
CIADI y retirar el consentimiento para que otros organismos
arbitrales puedan ejercer jurisdiccion, hasta renunciar a los
Tratados Bilaterales de Inversion de los cuales son parte. El
supuesto objetivo de estas iniciativas es reducir la exposicion
legal de estos paises frente a reclamaciones internacionales
presentadas ante tribunales arbitrales, ya sea privando a los
inversores privados de un foro donde puedan presentar las
mismas o extinguiendo completamente sus derechos bajo
estos tratados. Este escrito apunta a dichas estrategias y
alega que ninguna de ellas arroja los resultados deseados,
al menos a corto plazo. También remarca que los TBls
contienen mecanismos de auto-defensa— particularmente, las
obligaciones de nacion mas favorecida (NMF), renovacion
tacita y “clausulas de supervivencia” — que dilatan o hacen
imposible la ejecucion de estas estrategias de escape.
Frente a este cuadro de situacion, el escrito propone que

los Estados en vias de desarrollo pueden hacer mejor las
cosas implementando una estrategia de renegociacion de
sus TBIs. Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2102683

The Global Governance of Capital Flows: New
Opportunities, Enduring Challenges

Kevin Gallagher, Political Economy Research Institute,
University of Massachusetts Amherst, mayo de 2012

Durante mucho tiempo, la movilidad de capital internacional
ha estado asociada con las crisis financieras y bancarias.

Los Articulos de Acuerdo del Fondo Monetario Internacional
contienen reglas multilaterales que gobiernan los flujos de
capital. Para algunos paises, especialmente aquellos del
mundo desarrollado, los Articulos de Acuerdo del FMI siguen
siendo el marco principal bajo el cual estos paises tienen
autonomia para regular los flujos de capital transfronterizos.
Para otros, estas reglas en parte han sido remplazadas por
acuerdos de comercio e integracion econdémica mas recientes.
Por lo tanto, lo que antes era un régimen de ‘descentralizacion
cooperativa’ se ha convertido en un patchwork de estructuras
incongruentes que se superponen y que plantean importantes
desafios para las naciones que pretenden regular los flujos de
capital mundiales para lograr la estabilidad y el crecimiento.
Este escrito traza la historia de la gobernanza de los flujos de
capital a nivel mundial y presenta un marco para entender

tres eras distintas de la administracion moderna del capital
mundial. El marco acentla la manera en que interactua el
poder, los intereses, las ideas y las instituciones para dar forma
a cada era, segun diferentes combinaciones, para dar distintos
resultados. Desde esta perspectiva, hay muchos desafios

por delante para lograr una administracion eficaz de los flujos
de capital a nivel mundial. Disponible en: http://www.peri.
umass.edu/236/hash/5177c19e45bd73aaf9ae065db58a72ch/
publication/512/

Farm Land and Water: China invests abroad

Carin Smaller, Wei Qiu, Yalan Liu, International Institute for
Sustainable Development, 2012

China esta invirtiendo activamente en agricultura en el exterior
y ahora es tercer pais mas grande del mundo en inversion
extranjera acumulada en agricultura, después de EUA 'y
Canada. Sibien China posee una fuerte base agricola interna,
hay pocos productos que este pais no produce en cantidades
suficientes, y que son necesarios para los sectores relativos

al procesamiento de productos alimenticios, fabricacion

y energia. Este escrito explora cémo China obtiene estos
productos agricolas a través del comercio y la inversion.
Resulta importante notar que esta politica esta cambiando,
pasando de ser una estrategia basada en la dependencia en
el comercio mundial a una estrategia basada en la inversion
extranjera directa, incluyendo la adquisiciéon de grandes
extensiones de tierras agricolas con los correspondientes
recursos hidricos. Los autores encontraron informes de 86
proyectos agricolas chinos que cubren 9 millones hectareas de
tierra en los paises en desarrollo. Se confirmo la existencia de
55 proyectos que cubren 4,9 millones de hectéareas. Disponible
en: http://www.iisd.org/publications/pub.aspx?pno=1687

Eventos 2012

20 de Octubre — 7 de Noviembre

CURSO REGIONAL SOBRE TEMAS CLAVE DE LA AGENDA
ECONOMICA INTERNACIONAL PARA ASIA OCCIDENTAL,
CNUDMI, Sultanato de Oman, http://unctad.org/en/Pages/
MeetingDetails.aspx?meetingid=77

Octubre 29-31 ]
SEXTO FORO ANUAL DE NEGOCIADORES DE INVERSION
DE LOS PAISES EN DESARROLLO, IISD, Puerto de Espafia,
http://www.iisd.org/investment/dci/

Noviembre 2-4

NOVENO SEMINARIO ANUAL SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL: COMO MANEJAR EL
ARBITRAJE DE TBIS, American University, Washington College
of Law, Washington, http://www.wcl.american.edu/arbitration/
seminar.cfm

Noviembre 14-15 ;

SEPTIMA CONFERENCIA SOBRE INVERSION
INTERNACIONAL DE LA UNIVERSIDAD DE COLUMBIA,
Columbia University, New York, http://www.vcc.columbia.edu/
content/seventh-columbia-international-investment-conference

Noviembre 19-23 . B

TALLER SOBRE LAS POLITICAS DE INVERSION
INTERNACIONAL, ESTRATEGIAS DE PROMOCION DE
LAS INVERSIONES Y DESARROLLO SOSTENIBLE PARA
LOS PAISES MIEMBRO DEL BID AFRICANO, UNCTAD,
Casablanca, http://unctad.org/en/Pages/MeetingDetails.
aspx?meetingid=157

26 de Noviembre — 7 de Diciembre i
CURSO DE CAPACITACION: ACUERDOS DE INVERSION
INTERNACIONALY ARBITRAJE ENTRE INVERSORY
ESTADO, International Law Institute, Washington, http://www.ili.
org/training/ili-brochure/upcoming-programs-and-events/282-2012-
international-investment-agreements-and-investor-state-arbitration.
html

Diciembre 3-9 i

CURSO DE CAPACITACION SOBRE LA NUEVA
GENERACION DE POLITICAS DE INVERSION: MANEJANDO
LAS DIFERENCIAS RELATIVAS A LA INVERSION PARA
LOS PAISES LATINOAMERICANOS, UNCTAD, Quito, http://
unctad.org/en/Pages/MeetingDetails.aspx?meetingid=163

Noviembre 10-11
CONFERENCIA SOBRE ARBITRAJE INTERNACIONAL EN

MAURICIOS, Mauritius Board of Investment, Port Louis, http://
www.miac.mu/
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