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Introducciéon

La inversién internacional desempena un papel
cada vez mds importante en muchas economias.
Tal vez, ain mds importante, es un componente
esencial de una sélida estrategia global para el
desarrollo sostenible. El Instituto Internacional
para el Desarrollo Sostenible (IISD) reconoce la
inmediata relacién entre los flujos de inversién
y el desarrollo sostenible. Para cambiar las
précticas insostenibles en los sectores de la
agricultura, la energfa, el uso del agua, la
cosecha de recursos, la industria y otros requiere
inversién a nivel nacional e internacional.

Debido a la importancia de la inversién
internacional para el desarrollo sostenible, el
IISD lleva ocho afos estudiando la naturaleza y
evolucién de los acuerdos sobre inversién
internacional (AlI). Durante ese tiempo, hemos
visto que los All han evolucionado de manera
que han logrado expandirse y adquirir un nuevo
significado en la ley econémica internacional,
asf como en la prictica de estados, inversores e
instituciones internacionales. Mds adn, la
experiencia de los dltimos afios ha demostrado
que los AIl constituyen ahora una parte
importante de los mecanismos legales y
politicos que rigen los procesos econémicos de
globalizacién hoy en dia. Simplemente, los Al
rigen la globalizacién.

Desde su comienzo en 1959, estos acuerdos
han brindado derechos significativos para
inversores. El IISD, sin embargo, ha adoptado
una actitud escéptica con respecto a sus
impactos mds amplios. El modelo actual para
los acuerdos sobre inversién se desarrollé en el
contexto politico de los afios 50 y 60 — un
periodo caracterizado por el temor a la
diseminacién del comunismo y por la
preocupacién  por los impactos de la
descolonizacién sobre intereses comerciales en
paises en vias de desarrollo recientemente
independientes. Dado este origen, los
acuerdos  iniciales  estaban  basados
singularmente en un sélo aspecto del proceso
de inversién: la proteccién de capital e
inversiones extranjeros.

viii

Ademds, debido a que los acuerdos se
produjeron de manera bilateral entre estados
locales y anfitriones nunca surgié ninguna
institucién y no se desarrollé ningin proceso
para analizar el éxito o el fracaso de los
acuerdos. Se ha probado que las suposiciones
de que la firma de acuerdos de inversién
atraerfa la inversién por si sola (un
pensamiento comun en la década de los 90)
no tiene fundamento. Ademds, en los dltimos
afos el proceso de arbitraje desarrollado para
tratar diferencias bajo los acuerdos — con el
enfoque principal en arbitrajes de inversor-
estado — estaba lleno de conflictos de interés
y no ha logrado cumplir con el mismo criterio
bdsico de legitimidad, transparencia y
responsabilidad aplicado a los procesos de
solucién de diferencias nacionales que ahora
lo desplaza en forma rutinaria.

Dejando de lado los méritos obtenidos en esa
época, el modelo de los All desarrollado hace
50 afios ya no cumple con las necesidades de la
economia global en el siglo XXI. Muchos
observadores, especialmente de los grupos de la
sociedad civil alrededor del mundo, creen que el
régimen actual de la inversién internacional estd
tan intrinsicamente defectuoso que ya no puede
arreglarse o reformarse. Abogan por la completa
disolucién del régimen y la construccién de un
régimen alternativo especificamente enfocado
en las obligaciones de los participantes
transnacionales. A pesar de que el IISD
comparte varias de las preocupaciones, hemos
desarrollado un nuevo plan de accién como
respuesta. Creemos que es el momento
adecuado de proponer un nuevo modelo para
los AIl, una nueva direccién que sea compatible
con los objetivos y requerimientos del desarrollo

sostenible y de la economia global del siglo XXI.

Durante los dltimos 20 afos, fallaron tres
intentos para negociar reglas multilaterales de
inversién obligatorias — en las Naciones
Unidas, en la Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo Econémicos (OCDE) vy, mds
recientemente, en la Organizacién Mundial

del Comercio (OMC).



El IISD cree que esas fallas no son causa para
abandonar la busqueda de reglas multilaterales.
Por el contrario, es una indicacién de su
importancia y del hecho de que los gobiernos no
han identificado todavia una agenda de
negociacién apropiada. El IISD cree, por lo
tanto, que es el momento para un nuevo enfoque
que responda a la répida globalizacién y a la
necesidad de promover el desarrollo sostenible.

Para este fin, el IISD ha realizado varios
proyectos para analizar la base para un nuevo
enfoque en las negociaciones de inversién
internacional. Hemos trabajado por nuestra
cuenta y con socios para identificar las
deficiencias de los acuerdos existentes y para
explorar los intereses de los paises en vias de
desarrollo en estas negociaciones. Sobre todo,
hemos comenzado el proceso de desarrollar
una agenda de negociacién positiva que:

* reconozca que un acuerdo de inversién se
basa fundamentalmente en una buena
gestién publica y aplica un estdndar de
buena gestién publica al acuerdo en si
mismo;

* asegura que los derechos del inversor y los
bienes publicos estén protegidos de manera
legitima, transparente y responsable;

* establece las aspiraciones de los paises en
vias de desarrollo y el fomento del
desarrollo sostenible global como un
objetivo claro para el acuerdo internacional;

* contiene disposiciones que equilibran los
derechos de los inversores con una nueva
mezcla de responsabilidades voluntarias y
obligatorias por parte de los inversores y
con los derechos y obligaciones de los
estados locales y anfitriones;

* estipula propuestas especificas para establecer
un proceso de solucién de diferencias que
arregle lo que es actualmente un proceso roto
de arbitraje roto entre el estado y el inversor;

e desarrolla un entendimiento de la
necesidad de financiacién apropiada; y

* define una estructura institucional que
permite que el regimen evolucione en
base a sus éxitos y fracasos.

y

Introduccion

La inversién, ya sea nacional e internacional
en variadas mezclas para diferentes estados, es
central para cualquier intento de promover el
desarrollo sostenible pero los modelos actuales
se encuentran separados de esta realidad y
hacen poco para promover dichas inversiones.
Creemos que el nuevo enfoque que
proponemos establecerd una agenda para
mejorar el clima de inversién internacional a
fin de situar al desarrollo en el nicleo del
proceso y de fomentar el desarrollo sostenible.

Desarrollo del texto: pasado,
presente y futuro

El trabajo analitico que respalda este proyecto
puede encontrarse en www.iisd.org/investment.
El proceso completo que se empled para este
proyecto especifico también estd descrito alli.
En breve, este proyecto evolucioné junto con
otro proyecto similar para entender la Agenda
Surefa sobre Inversién. Tratamos de
comprender qué asuntos se encuentran
actualmente en la agenda de los paises en vias
de desarrollo — o deberfan encontrarse,
segiin su punto de vista — y qué lecciones se
pueden aprender de la reciente explosion del
uso y de la interpretacién de acuerdos de
inversién regionales y bilaterales existentes.
Esto nos puso en contacto con muchos
investigadores, analistas y representantes
comerciales, gubernamentales y de la sociedad
civil y ha generado mucho de lo que se
enumera en este documento. Ademds, nuestro
propio andlisis ha sugerido la necesidad del
establecimiento de nuevas direcciones que
apoyan expresamente el papel que la inversién
debe desempenar en un contexto de
desarrollo  sostenible. En ausencia de
cualquier modelo que pueda apoyar lo que
consideramos como esencial, realizamos la
preparacién de una consultacién preliminar
de este texto. Ese documento fue la base de
discusién intensiva y detallada en un taller en
La Haya en enero de 2005. Entre los
participantes se encontraban expertos en ley
internacional de diferentes perspectivas,
miembros del tribunal de arbitraje
internacional, drbitros, economistas, expertos
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en desarrollo y otros. También recibimos
comentarios importantes sobre la consultacién
preliminar una vez que estuvo disponible para
recibir comentarios a través de la internet.

Las discusiones en la reunién de La Haya y los
comentarios recibidos de otros han sido
examinados, lo cual tuvo como consecuencia
el texto revisado que ahora se publica. El IISD
agradece a todos aquellos que se tomaron el
tiempo para participar y que expresaron sus
opiniones, preocupaciones y criticas.

El Acuerdo Modelo detallado a continuacién
debe ser considerado como un texto vivo.
Brinda una agenda para futuras negociaciones
y un punto de vista global y consistente sobre
los vinculos entre la inversién y el desarrollo
sostenible. Se intenta que el texto se adapte a
negociaciones bilaterales, regionales y
multilaterales, aunque habrd diferencias entre
los mismos y entre los diferentes socios
negociadores.

Considerado como un enfoque multilateral,
el Acuerdo Modelo también brinda un
enfoque simple para tratar los defectos en los
mds de 2000 acuerdos bilaterales y regionales
actuales, los cuales mds o menos comparten el
mismo tipo de modelo. Por lo tanto, el IISD
cree que un enfoque multilateral ofrece
ventajas significativas sobre la proliferacién
adicional de acuerdos bilaterales y regionales.
El IISD también cree que las oportunidades
para un enfoque coherente desde el punto de
vista de los paises en vias de desarrollo para
negociar acuerdos de inversién generard

beneficios adicionales importantes para el
desarrollo de un nuevo modelo AlL

El objetivo de la guia para los
negociadores

En esta publicacién aparecen el texto del
acuerdo modelo y un comentario sobre cada
articulo. Los objetivos de los comentarios son:

e aclarar los elementos clave del texto desde
una perspectiva politica o legal; y

* brindar un sentido de las opciones o
enfoques alternativos sobre los asuntos
tratados en el texto. También se busca
explicar por qué elegimos el articulo como
se lo presenta.

Esperamos que ésta sea una herramienta il
para los negociadores, especialmente de paises en
vias de desarrollo. Pero también se podrd utilizar
en el ambiente académico; para observadores no
expertos de la sociedad civil y los representantes
gubernamentales, tanto elegidos como no
elegidos, en todos los niveles del gobierno;
aquellos que son expertos y buscan un nivel de
andlisis diferente y aquellos que participan de
otra manera en el debate sobre el futuro de los
acuerdos de inversion internacional.

El objetivo ha sido lograr que esta publicacién
sea fdcil de consultar, con un espacio para las
notas del lector. Puede ser una herramienta en
los preparativos para negociaciones y una
ayuda para participar en las mismas.



Preambulo

Texto del Acuerdo Modelo
y comentario

Insituto Internacional para
el Desarrollo Sostenible
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PREAMBULO Z9

Las partes,
Buscando fomentar el desarrollo sostenible a nivel nacional, regional y global;

Comprendiendo el desarrollo sostenible como desarrollo que cumple con las
necesidades del presente sin comprometer la habilidad de futuras
generaciones para cumplir con sus propias necesidades y reconociendo la
contribucién de la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de 2002 y los
Objetivos de Desarrollo del Milenio a nuestro entendimiento de desarrollo
sostenible;

Reconociendo que el fomento de las inversiones sostenibles es crucial para el
desarrollo adicional de economias nacionales y globales, asi como la
busqueda de objetivos nacionales y globales para el desarrollo sostenible,

Comprendiendo ademas que la promocion de dichas inversiones requiere
esfuerzos cooperativos por parte de los inversores de y los gobiernos
anfitriones y locales;

Reconociendo el desarrollo de protecciones para inversores extranjeros en ley
internacional hasta la fecha;

Afirmando el progresivo desarrollo de la ley y la politica internacionales sobre
las relaciones entre las empresas multinacionales y los gobiernos anfitriones
tal como se perciben en tales instrumentos internacionales como la
Declaracién Tripartita de Principios de la OIT sobre las Empresas
Multinacionales y la Politica Social, las Directrices de la OCDE para las
Empresas Transnacionales y la serie de normas de la ONU sobre las
responsabilidades de las corporaciones transnacionales y multinacionales en
materia de derechos humanos; Buscando un equilibrio general de derechos y
obligaciones con respeto a la inversiéon internacional entre inversores, paises
anfitriones y paises locales; y

Reconociendo que un acuerdo de inversién internacional deberia reflejar los
principios basicos de transparencia, responsabilidad y legitimidad para todos
los participantes en los procesos de inversion extranjera,

Han acordado lo siguiente:

Comentario

El predmbulo de un acuerdo internacional — cualquier acuerdo internacional — desempefa un
papel importante al establecer objetivos de negociacién. También es importante, y a veces
importantisimo, para dirigir su interpretacién por las Partes y por otros afectados por el acuerdo,
incluso en los procesos de solucién de diferencias.

Por ejemplo, en los dltimos afios, varios arbitrajes de inversién se han concentrado en las
disposiciones preambulares u objetivas que destacan la meta de proteger inversores e inversiones.
Han utilizado este lenguaje para hacer hincapié en este tnico elemento al interpretar y aplicar
varios All existentes. Por lo tanto, un nuevo enfoque requiere que el predimbulo establezca
claramente los objetivos mds amplios comprendidos, donde el desarrollo, la sostenibilidad y la
proteccién de la inversién son todos relevantes.

Finalmente, este texto trata de reflejar el reciente desarrollo de dos tendencias. Una es el concepto
de desarrollo sostenible y su intento de mantener en equilibrio las preocupaciones sobre el
desarrollo y la sostenibilidad. La segunda es la evolucién global que se estd desarrollando sobre la
compleja relacién entre los inversores, los estados anfitriones y las comunidades locales. La



Preambulo

referencia a las Normas de la ONU para las corporaciones transnacionales en el predmbulo apunta
hacia el futuro y estd basada en la suposicién, que puede no materializarse, de que la ONU
adoptard un texto final. Esto sitda al Acuerdo Modelo en su contexto evolucionario real, y no en
el modelo estdtico de los All existentes.
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PARTE 1: DISPOSICIONES GENERALES %

Articulo 1: Objetivo

El objetivo de este Acuerdo es el de promover la inversion extranjera que
apoya el desarrollo sostenible, en particular en los paises en vias de desarrollo
y en los menos desarrollados.

Comentario sobre el articulo 1

Un articulo sobre objetivos tiene muchos precedentes, incluso en acuerdos comerciales asi como
medioambientales. Se utiliza aqui para brindar una tnica declaracién de la razén del Acuerdo. El
articulo también ayudaria a establecer un contexto interpretativo que es claramente diferente del
actual contexto de los “derechos del inversor” utilizado en varios arbitrajes hasta la fecha.

La naturaleza sencilla de este texto es crucial. Los esfuerzos para incluir en este tipo de articulo
una reflexién sobre todos los elementos relevantes a un acuerdo lo harfan confuso y
probablemente le quitarfan sentido.

Articulo 2: Definiciones 9

(A) “compania” significa cualquier entidad constituida u organizada bajo la ley
aplicable del estado anfitrién o local, ya sea con o sin fines de lucro y ya sea
si son corporaciones privadas, publicas o controladas por un gobierno;

(B) “ciudadano” de una Parte significa una persona natural que es originaria
de esa Parte bajo su ley aplicable;

(C) “inversion” significa:
i) una compafia;

ii) acciones, inventario y otras formas de participacion en el capital de
una compania, y bonos, pagarés y otras formas de intereses de
deuda en una compania;

iii) derechos contractuales, tales como bajo contratos de llave en mano,
de construccién o de administracion, contratos de producciéon o de
participacion en los ingresos, concesiones u otros contratos similares;

iv) propiedades tangibles, incluso propiedad real; y propiedad
intangible, incluso derechos, tales como contratos de arrendamiento,
hipotecas, embargos preventivos y prendas sobre propiedad real;

v) derechos conferidos seguin la ley, tales como licencias y permisos
a condicion de que

a) dichas inversiones no son de tipo portafolio, las cuales no seran
cubiertas por este acuerdo;

b) hay una presencia fisica significativa’ de la inversion en el estado
anfitrion;

c) la inversién en el estado anfitrion se hace de acuerdo con las
leyes de ese estado anfitrion;

1 Una presencia fisica significativa no incluiria, por ejemplo, oficinas de ventas sin otras
instalaciones operacionales, negocios operados desde casillas de correo o a través de la
internet u otro tipo de negocios con una presencia fisica muy limitada en el estado
anfitrion. Como ejemplo de una situacion contrastante, una operaciéon de llave en mano
normalmente implicaria una importante inversién de capital, equipamiento de
construccion, intereses de propiedad real y otras presencias fisicas.
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d) la inversion es parte o todo de un negocio o una operacion ,@D
comercial;2 y

e) lainversién es realizada por un inversor segun lo definido aqui.

Para mayor seguridad, una inversion no incluye: participacién de mercado, ya
sea basado en comercio extranjero o no; reclamos de dinero derivados
solamente de contratos comerciales para la venta de bienes y servicios hacia
el territorio de una Parte o desde el mismo hacia el territorio de otro pais, o
un préstamo a una Parte o a una empresa estatal; una nota de crédito
bancaria; o la extension de crédito en relacion con una transaccion comercial,
tal como financiacion comercial.

(D) "inversor” es un ciudadano o una compania de una Parte estatal local
gue hace o esta haciendo una inversién en el territorio de otra Parte;

Iu

(E) "acuerdos de inversién internacional” significa cualquier acuerdo
bilateral o regional en vigor que contenga disposiciones para la
protecciéon de la inversion extranjera o disposiciones que también
establecen derechos y responsabilidades de los inversores extranjeros,
estados anfitriones y/o estados locales en relacién con la inversion
extranjera; e incluye partes, capitulos o secciones de acuerdos de
comercio e inversion integrados;

(F) “Convencién CIADI" significa la Convencion sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones Entre Estados y Nacionales de otros Estados,
realizada en Washington, el 18 de marzo de 1965;

(G) "Centro” significa el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, establecido por la Convenciéon CIADI;

(H) “medidas” incluye cualquier decision legal, administrativa, legislativa,
judicial o politica tomada por el estado anfitrién, directamente
relacionada con una inversion, y que afecte a la misma, en el territorio del
estado anfitrion, pero no incluye medidas preliminares;

(I) "estado local” significa el estado declarado por el inversor y aceptado por
el estado anfitrién como tal, de acuerdo con las siguientes reglas:

i) Un inversor extranjero deberd elegir su estado local rapidamente en
funcién de su lugar principal de negocio o un centro importante con
enlaces eficaces y sustentados con la economia del estado local y
desde el cual se ejerza un control eficaz sobre la inversion3 y debera
notificar al estado anfitrion sobre su estado local.

i) En el caso de que un inversor cambie en relaciéon con la inversion,
debera notificar al estado anfitrion e identificar el estado local del
nuevo inversor, en funciéon de su principal lugar de negocio o un
centro importante de operaciones reales muy relacionado con la
inversion.

i) Sujeto a notificacién y consultacién previas con el inversor en el
momento en gue se reciba la notificaciéon, una Parte podra, dentro
de los 90 dias de dicha notificacién, negar los beneficios de este
Acuerdo a un inversor de otra Parte que no cumpla con los
requerimientos de los parrafos A o B, o si los inversores que no

2 Las Partes comprenden que las operaciones sin fines de lucro, por ejemplo institutos de
investigacion y organizaciones no gubernamentales, pueden incluirse en este parrafo.

3 Las corporaciones de “fachada,” los puertos e incorporaciones libres de impuestos y otras
formas de incorporacion o localidad no seran determinantes del lugar formal de ubicacién
del estado local. El asunto central aqui es el control eficaz de la inversién, en proporciéon
con la capacidad de la responsabilidad del estado local de ser demandado si corresponde,
de acuerdo con el articulo 17.
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pertenecen a una Parte poseen o controlan la empresa y no tienen ﬁD
actividades comerciales sustanciales en el territorio de la Parte bajo
cuya ley esta constituida u organizada.

iv. Para mayor seguridad, un inversor no podra declarar que su estado
local es una Parte en el caso en que sea una empresa de dicha Parte
sino en el caso en gque no tenga actividades comerciales sustanciales
en el territorio de la Parte y personas que no pertenezcan a una Parte
o al estado anfitrién putativo posean o controlen la empresa.

v. En el caso de que un inversor tenga su oficina central corporativa o
su principal lugar de negocio en una Parte Estado de este Acuerdo,
ese estado serd considerado como el estado local para los fines de
este Acuerdo en el caso de que los parrafos anteriores no hayan dado
lugar a otra opcion aceptada.?

La seleccién del estado local es para fines de este Acuerdo solamente.
(J) “estado anfitrion” es el estado donde se sitda la inversion.

4 La nota al pie nimero 3 se aplica aqui, mutatis, mutandis.

Comentario del articulo 2

El alcance de la cobertura de un tratado es muy importante de entender. Aqui se lo trata en dos
articulos: “definiciones” y “alcance de la cobertura.”
y

Las definiciones son un paso para establecer el alcance. Aqui, hemos buscado aclarar principalmente
lo que constituye una inversién. El objetivo ha sido definir una inversién ya sea como una susbsidiaria
directa 0 como una compafifa que se posee 0 acciones u otras formas de instrumentos de propiedad
en dicha compafifa, o en relacién con otros derechos significativos asociados con su operacién o
empresa real en el estado anfitrién. La definicién es amplia en este aspecto, ya que refleja pricticas
legales y comerciales diferentes, pero es mds precisa en otros aspectos.

Los limites provienen de arbitrajes que han identificado participacién de mercado o una inversién
muy minima, como una oficina de ventas, suficiente para ser clasificada como una inversién. Aqui
se sugiere que dichos niveles de inversién no deberfan clasificar para los fines de las protecciones
del tratado. En otras palabras, la meta es extender la cobertura a aquellas inversiones que se
encuentran fisicamente presentes y operativas en el estado anfitrién, no sélo estructuras vacfas de
una forma u otra o niveles minimos de inversién, con el fin de, por ejemplo, generar ventas de
bienes o servicios basadas en el extranjero. Reconocemos que algunas de estas actividades pueden
ser suficientes para clasificar bajo el Acuerdo General Sobre el Comercio de Servicios (AGCS). El
AGCS, sin embargo, trata sobre el comercio de servicios y ofrece derechos limitados en el campo
de la inversién, ninguno de los cuales puede ser ejercido directamente por los inversores. No hay
necesidad de que las definiciones de este Acuerdo y del AGCS coincidan, ya que persiguen
diferentes objetivos.

La inversién tipo portafolio también estd excluida de la cobertura aqui. Este es un asunto dificil,
pero al final creemos que la ausencia de un papel e interés administrativos directos, que es un
elemento esencial del la inversién tipo portafolio, asi como la naturaleza imprictica de que
posiblemente millones de inversores de portafolio sigan las otras obligaciones de un inversor
cubierto o los requerimientos de notificacién establecidos, lo vuelven inviable por los pequefios
beneficios que pudieran surgir. Si el inversién tipo portafolio fuera incluido, se podria limitar la
capacidad de recurrir al proceso inversor-estado definido mds adelante para que los inversores de
portafolio reduzcan las oportunidades para mutiples casos y otros dafios. Ademds, se deberian
incluir disposiciones especiales para amparo de moneda extranjera y otras crisis fiscales posibles.
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El texto sugerido también excluye los derechos de propiedad intelectual (DPI) per se como una
inversién. Esto no significa que una inversién que cuenta con DPI entre sus bienes no los
protegeria bajo el Acuerdo en casos apropiados. Lo que si significa es que simplemente tener un
DPI en un pais extranjero no activa los derechos y obligaciones del Acuerdo. Esto es conforme al
precepto de que las inversiones deberfan tener una presencia operativa importante en el estado
anfitrién no sélo una participacién en el mercado de una forma u otra. Las definiciones definen
lo que constituye una inversién, no el paquete de derechos que una inversién hubiera protegido.

Las condiciones incluidas al final de la definicién de inversor aseguran que se cubra una inversién
operativa real, con la capacidad de contribuir a oportunidades de desarrollo. También excluye
cosas como propiedades de veraneo u otros bienes comprados por razones personales y no como
inversiones comerciales.

La exclusién expresa de participacién de mercado como inversién se produce a raiz de ciertos
arbitrajes que parecen haber ampliado la nocién de una inversién para incluir bienes comerciales
que generan un porcentaje de participacién de mercado. La presencia fisica y la capacidad de
contribuir al desarrollo se eligen, en cambio, como el criterio principal.

La defincién del tipo de medidas que estdn posiblemente cubiertas por el Acuerdo es muy amplia.
Desde el punto de vista de la proteccién del inversor, es importante que la forma de una medida
tomada por un gobierno no esté abierta al abuso para negar los derechos bajo el Acuerdo. Sin
embargo, sélo se incluyen las medidas con aplicacién y efecto reales sobre una inversién, no
medidas preliminares.

El asunto final y mds importante es la seleccién del estado local. En la mayoria de los acuerdos,
esto ha sido poco definido. Esto ha abierto el proceso de abuso a través de lo que puede ser
descripto como busqueda del estado local: inversores en buisqueda de ubicaciones desde las cuales
puedan tener obligaciones minimas bajo las leyes del estado en cuestién, pero beneficios mdximos
bajo un acuerdo de inversidn, sin importar la conexién comercial real al estado local. A veces, los
inversores del estado anfitrién han establecido exitosamente compaiifas de “fachada” en el estado
local como medio para ganar las protecciones de un All. El proceso establecido aqui requiere una
eleccién explicita por parte del inversor y requiere que dicha eleccién se base en el lugar de control
real sobre la inversién y donde se pueda imponer responsabilidad si es necesario. La eleccién estd
también sujeta a la posible revisién por parte del estado anfitrién. La disposicién propuesta busca
equilibrar la necesidad de decisiones rdpidas y de certeza por parte de todas las Partes, mientras
que evita la busqueda de estados locales. El dltimo pérrafo de ese proceso asegura que un estado
local sea determinado si un inversor no elige uno o no se acuerda una decisién final bajo los
términos de ese pdrrafo.

Articulo 3: Alcance de la cobertura i)

(A) Sujeto a los parrafos (D)—(F), este Acuerdo se aplica a todas las inversiones
realizadas por un inversor, ya sea que la inversion se realice antes de la
entrada en vigor de este Acuerdo o después de la misma.

(B) Sujeto a los parrafos (D)—(F), este Acuerdo se aplica a cualquier medida
adoptada o mantenida por una Parte después de la entrada en vigor de
este Acuerdo por parte de una autoridad gubernamental del estado
anfitrion.

(C) Sujeto a los parrafos (D)—(F), este Acuerdo se aplica a medidas tomadas
por autoridades gubernamentales a nivel nacional, estatal, provincial o
municipal del gobierno de una Parte.
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(D) Este Acuerdo no crea obligaciones o responsabilidades retroactivas ,@D
para los inversores. Los inversores que no cumplen con las
obligaciones y responsabilidades progresivas deberan cumplirlas lo
antes posible y dentro de los doce meses de la entrada en vigor de este
Acuerdo.

(E) Derechos de prestablecimiento

i) A pesar de cualquier otra disposicion, nada en este Acuerdo deberia
ser intrepretado como para crear un derecho de establecimiento para
posibles inversores en un posible estado local.

i) Las Partes que deseen listar sectores en los que han quitado barreras a
inversores extranjeros, bajo su ley nacional, lo que incluye a los sectores
de servicios, pueden listar los mismos en el anexo E de este Acuerdo.
Cualquier condiciéon o limitacion del derecho del establecimiento de
inversores extranjeros en los sectores listados deben ser listados al
mismo tiempo.>

i) Los inversores en los sectores listados en el anexo E, o que de otra
manera buscan hacer una inversion para la cual tienen un derecho
legal, podran, sujeto a las limitaciones o condiciones también
establecidas en el anexo E o en la ley nacional, estar cubiertos por las
disposiciones de este Acuerdo por actos relacionados con el
establecimiento o la aquisicion de una inversion.

iv) Los estados podran modificar sus listas en el anexo E, lo que incluye
cualquier condicién, a su discrecion, sujeto a la preservacion de
derechos para un inversor segun este Acuerdo, que ha comenzado el
proceso de establecer una inversion o que ha establecido una
inversion.

(F) A pesar de cualquier otra disposicion de este Acuerdo, este Acuerdo no
correponde a ninguna inversion realizada antes de la entrada en vigor de
este Acuerdo o después de la misma o a medidas adoptadas o
mantenidas por una Parte, segun lo siguiente:

i) Sectores: Para inversiones en cualquier sector econémico en un
estado anfitrion listado en el anexo C, lo que incluye a los sectores
de sevicios y a los articulos listados en el anexo C con esa lista.

i) Medidas no ajustables: La aplicacion de cualquier medida o
disposiciones especificas de medidas, incluso a un nivel no nacional,
gue no se ajusten a este Acuerdo y que estén listadas en el anexo D.
Todas las medidas municipales en efecto a la entrada en vigor de este
Acuerdo seran consideradas para ser incluidas en el anexo D como
referencia a este parrafo.

i) Enmiendas de medidas no ajustables: La continuacion o cualquier
enmienda u otras alteraciones de medidas o disposiciones especificas
de medidas listadas en el anexo D, a condicion de que dicha
continuacién, enmienda o alteracién no cree un mayor grado de
desajuste del que la medida tiene en el presente.

excepto que los derechos adjudicados de inversores prexistentes y sus
inversiones segun acuerdos de inversion internacional previos y que surjan en
cualquier sector o en relacion con cualquier medida que se incluya dentro de

5 Las Partes entienden que dichas limitaciones o condiciones pueden incluir restricciones
cuantitativas sobre la inversion general, por ejemplo, en los sectores de la cosecha de recursos
naturales o en relacién con el establecimiento de cargas de polucién ambientales y especificas.
También podran incluir limitaciones sobre la aplicacién de articulos especificos de este Acuerdo.

10



Parte 1: Disposiciones generales

este parrafo, continuaran aplicAindose por la duracion del periodo de @J
extincion en dichos acuerdos® y a condicion de que el articulo 8 de este
Acuerdo se aplique a todas las inversiones.

6  Los acuerdos de inversion internacional pueden incluir una disposicion que extiende los
derechos de proteccién de un inversor por un periodo especifico de tiempo después de que se
termine el acuerdo. Este es el periodo de “extincion” al que se hace referencia en este parrafo.

Comentario del articulo 3

Este es un articulo importante en varios aspectos. Determina los actos cubiertos (pdrrafos A—C)
y las dreas excluidas (pdrrafos D-F).

El pdrrafo (A) asegura que las inversiones realizadas antes de la entrada en vigor del Acuerdo
permanezcan cubiertas por el mismo. Este es un elemento esencial si debe haber una transicién
desde los tratados de inversién bilateral existentes a un solo acuerdo multilateral o a un tratado
regional mds amplio. Dicha transicién serfa imposible si las inversiones cubiertas por acuerdos
existentes perdieran su cobertura.

Sin embargo, el pédrrafo (B) aclara que el Acuerdo sélo se aplica a medidas gubernamentales
tomadas después de la entrada en vigor del Acuerdo. Este es un enfoque bastante comtin en los
All. Las medidas previas deberfan ser tratadas bajo acuerdos aphcables prexistentes. Leido en
conexidn con el pdrrafo previo, significa que las inversiones prexistentes estdn cubiertas, pero s6lo
estdn cubiertas las leyes gubernamentales subsecuentes a la entrada en vigor.

El pérrafo (C) aborda las responsabilidades de todos los niveles de gobierno para cumplir con las
obligaciones en el Acuerdo. Como muchas estructuras de gobiernos federales dejan mucha
jurisdiccién al nivel estatal o a los gobiernos locales, ésta es una necesidad prdctica para asegurar
que los derechos de los inversores tengan sentido.

Las exclusiones limitan las proposiciones generales anteriores o de otra manera eliminan medidas
especificas de la cobertura de este Acuerdo. El pdrrafo (D) impide una aplicacién retroactiva de
las obligaciones y responsabilidades de un inversor. Como ningtin All previo ha incluido
obligaciones tan directas y ningtin otro tratado internacional establece obligaciones tan directas,
este es un elemento bédsico de imparcialidad, segtin nuestra opinién. Debido a que no cumplir
con las obligaciones trae posibles consecuencias, es importante demostrar tal imparcialidad bésica.

El pérrafo (E) trata un asunto importantisimo, si un acuerdo deberfa extenderse a fin de crear un
derecho de establecimiento para inversores extranjeros en un estado anfitrién y cémo deberfa
hacerlo. Varios acuerdos modelo y demandas de negociacién actuales buscan hacer esto. El IISD
es de la opinién de que crear un derecho de entrada para inversores extranjeros es inapropiado e
innecesario desde la perspectiva de un pais en vias de desarrollo. Ademds, crea riesgos importantes
a la capacidad de los estados para asegurar el desarrollo sostenible de recursos y beneficios de
desarrollo nacional de los mismos. La alternativa sugerida aqui es lo que podria llamarse un
“anuncio” de oportunidades de inversién bajo la ley nacional de cada estado. Permite que las
Partes indiquen qué sectores estdn mds abiertos a la inversién extranjera que otros y las
condiciones asociadas. Pero también permite que cada Parte modifique su lista unilateralmente,
a condicién de que esto no tenga un impacto sobre los derechos del inversor u obligaciones para
inversiones ya hechas o en progreso bajo la lista pre-enmendada.

En la prictica esto significa que una vez que un inversor extranjero haya realizado una inversién,
por ejemplo cuando un sector ha sido privatizado y un inversor extranjero ha entrado en el
mismo, se debe permitir que esa inversién especifica contintde de acuerdo con el permiso, licencia,
etc., que haya recibido, incluido cualquier periodo de tiempo especificado en el mismo. Revocar
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los derechos de los inversores existentes quedarfa, de otra manera, en la mayorfa de los casos,
sujeto a las disposiciones sobre expropiacién u otro modo de restriccién y por lo tanto sujeto a la
apropiada compensacién bajo el Acuerdo. Sin embargo, las elecciones futuras de politicas no serdn
impedidas por este Acuerdo, segtin lo establecido aqui.

El IISD cree que este enfoque permite a los gobiernos establecer sus planes de inversidén y
desarrollo nacionales, modificarlos cuando sea necesario y hacerlo sin la dimensién innecesaria de
compromisos o derechos permanentes para inversores extranjeros. La nota al pie aclara que las
limitaciones y condiciones en un sector listado pueden ser amplias e incluir exclusiones de
articulos del Acuerdo en la etapa de prestablecimiento.

Es importante permitir mayor flexibilidad al listar y eliminar sectores. Muchas negociaciones
ocurren bajo condiciones severamente desiguales, por las que una Parte puede presionar a otra a
realizar compromisos obligatorios y efectivamente permanentes sin un adecuado entendimiento
de las posibles ramificaciones.

Cuando una Parte estatal lista un sector, los inversores tienen expectativas razonables de que serdn
tratados de acuerdo a los estdndares establecidos en el Acuerdo y el pdrrafo (E) le da un cardcter
legal a estas expectativas.

El pdrrafo (F) establece los tipos de limites mds amplios encontrados hoy en dia en la mayoria de
los Al por el periodo posterior al establecimiento de una inversién. Como las inversiones deben
hacerse de acuerdo a las leyes locales y dichas leyes deben cumplir con el Acuerdo también, los
limites en la operacién postestablecimiento de una inversién deben ser claros y ficilmente
comprensibles, segiin nuestro punto de vista. Por esta razén y dado que los asuntos de derechos
de establecimiento se tratan a través de un enfoque de lista positivo solamente, el IISD sugiere una
lista negativa de sectores excluidos aqui. Una vez que la inversién haya recibido permiso de una
forma u otra y estd en marcha, los limites bajo el Acuerdo deberian ser minimizados. (Tampoco
hay prohibiciones sobre requerimientos de rendimiento en este texto propuesto, lo que permite
un margen mds amplio para los fines actuales).

También, el pdrrafo (F) establece el enfoque de una lista negativa para que aquellas medidas
existentes que no cumplan con el Acuerdo sean excluidas de la cobertura del Acuerdo, tales
decisiones segun dichas medidas serfan excluidas, en funcién de una demanda bajo el Acuerdo. La
opcién elegida aqui es, otra vez, una lista especifica de dichas medidas. Las enmiendas a dichas
medidas estdn también cubiertas aqui. Existe una amplia exclusién, a través de una lista de
“medidas consideradas,” de todas las medidas municipales prexistentes para evitar la necesidad de
una revisién global de todas las leyes, regulaciones, politicas, etc. municipales en una Parte. Esto
es consistente con varios acuerdos internacionales.

El pdrrafo también aclara, sin embargo, que si cualquier cosa en las listas del pdrrafo F reduce las
protecciones de un inversor bajo un All previo, esos derechos serdn preservados de acuerdo con
cualquier perfodo de extincién en dicho acuerdo. (El periodo de “extincién” estd definido en la
nota al pie). Esto asegura un proceso de transicién sin inconvenientes entre los acuerdos bilaterales
y multilaterales actuales y el paso a un nuevo modelo segtin se lo propone aqui.

Articulo 4: Negacion de beneficios Z9

1. Una Parte puede negar los beneficios de este Acuerdo a un inversor de
otra Parte que es una empresa de dicha Parte y a las inversiones de dicho
inversor si los inversores no pertenecientes a una Parte poseen o
controlan la empresa y la Parte rechazante:
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Parte 1: Disposiciones generales

A) no mantiene relaciones diplomaticas con la persona o empresa no ,@D
perteneciente a la una Parte; o

B) adopta o mantiene medidas con respecto a la persona o empresa no
perteneciente a la Parte que prohiben las transacciones con la
empresa o que podrian ser violadas o circumvenidas si los beneficios
de este Acuerdo fueran acordados a la empresa o a sus inversiones.

2. Una Parte puede negar los beneficios de este Acuerdo a un inversor de
otra Parte que es una empresa de tal otra Parte y a las inversiones de ese
inversor si la empresa no tiene actividades comerciales sustanciales en el
territorio de la otra Parte y si personas no pertenecientes a una Parte, o
de la Parte rechazante, poseen o controlan la empresa.

Comentario del articulo 4

Esta es una disposicién mds técnica en su lenguaje, pero tiene el impacto de permitir que las Partes
nieguen la aplicacién del Acuerdo a los inversores y sus inversiones cuando puedan encontrarse
establecidos como una compafifa en un “estado local” pero en realidad esas companfas son
corporaciones de “fachada” poseidas ya sea por residentes o companias en el estado anfitrién o en
estados terceros que no tienen relaciones diplomdticas con el estado local real donde yace el
control efectivo. Esto complementa la definicién de inversor y de eleccién de reglas del estado
local, que buscan cumplir fines similares y brinda una garantfa adicional.
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PARTE 2: ESTANDARES DE TRATAMIENTO DE
INVERSORES EXTRANJEROS

La parte 2 comienza la articulacién de las seis categorfas de los derechos y las obligaciones
establecidos en este texto: derechos y obligaciones de los inversores; derechos y obligaciones del
estado anfitrién y derechos y obligaciones del estado local. Los derechos del inversor son un
refinamiento del progresivo desarrollo de ley internacional en este campo. Las obligaciones del
estado anfitrién son, similarmente, un refinamiento de desarrollos progresivos. Los derechos del
estado anfitridn, las obligaciones del inversor y los derechos y obligaciones del estado local han
tenido muy poca articulacién en acuerdos de inversién existentes, pero se ha recurrido a
precedentes de acuerdos de cooperacién econémica mds amplios. La parte 2 trata sobre los
derechos de los inversores, las partes 3 a 6 cubren los derechos y obligaciones complementarios
restantes. NO son jerdrquicos por naturaleza; sin embargo, todas las partes deben ser leidas de
modo que se cree consistencia entre ellas contrariamente a una jerarquia.

Se puede discutir que un tratado real puede no deberia ser elaborado con un formato tan
estructurado, lo cual si necesita duplicacién. Sin embargo, el IISD cree que es mejor dejarlo asi
por fines corrientes para que los asuntos y los enfoques puedan ser completamente comprendidos.

Articulo 5: Tratamiento nacional V)

(A) Cada Parte acordara a los inversores de otra Parte un tratamiento no menos
favorable que aquel acordado, en circunstancias similares, a sus propios
inversores con respecto a la administracién, la conducta, la operacion, la
expansion y venta u otra disposicién de inversiones. En el caso en que un
inversor extranjero, pueda, bajo la ley nacional, establecer una inversion, este
articulo se aplicara en la medida en que no sea inconsistente con dicha ley
nacional relacionada con el establecimiento o adquisicion de inversiones.

(B) Cada Parte acordara a inversiones de inversores de otra Parte un tratamiento
no menos favorable que aquel acordado, en circunstancias similares, a
inversiones de sus propios inversores con respecto a la administracion, la
conducta, la operacion, la expansion y venta u otra disposicion de inversiones.

(C) Las medidas tomadas de acuerdo con politicas de adquision
gubernamentales, especificamente para la compra de bienes y servicios
por parte de cualquier nivel del gobierno no seran consideradas como
una violacion de este articulo.

(D) Eltratamiento acordado por una Parte bajo los parrafos (A) y (B) significa, con
respecto a un nivel no nacional de gobierno, un tratamiento no menos
favorable que aquel acordado por ese gobierno, en circunstancias similares,
ainversores y a inversiones dentro de la jurisdiccion del gobierno en cuestion.

(E) Para mayor seguridad, el concepto de “circunstancias similares” requiere
una revisién global, caso por caso, de todas las circunstancias de una
inversion, lo que incluye, inter alia:

a) sus efectos sobre terceros y la comunidad local;

b) sus efectos sobre el medioambiente local, regional o nacional o el
patrimonio mundial;’

7  Las Partes entienden que dichas consideraciones pueden incluir los impactos acumulativos
de todas las inversiones dentro de una jurisdicciéon, por ejemplo, en los sectores de la
cosecha de recursos naturales o en relacién con el establecimiento de cargas de polucién
ambientales y especificas. Muchas jurisdicciones no permiten nuevas inversiones que
excedan las tolerancias de salud humana o medioambiental aplicables.
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¢) el sector donde se halla el inversor; @)

d) el objetivo de una medida en cuestion;

e) el proceso regulatorio generalmente aplicado en relacién con una
medida en cuestion; y

f) otros factores directamente relacionados con la inversion o el
inversor en relacion con la medida en cuestion.

La revision no sera limitada a cualquier factor o no estara predispuesta en pro
del mismo.

Comentario del articulo 5

Se ha discutido sobre la existencia de cierta forma de ley internacional consuetudinaria o general
sobre sobre el derecho al tratamiento nacional de inversores extranjeros. Esto simplemente no es
asi. Los derechos de tratamiento nacional son aquellos establecidos en los acuerdos de inversidn.
Por lo tanto, es importante comprenderlos correctamente para que tengan sentido para los
inversores mientras se mantiene la capacidad apropiada de los gobiernos para regular y participar
en la administracién de sus economias.

Aqui se propone una articulacién bastante estdndar de la regla de tratamiento nacional. El p4rrafo
(A) abarca el tratamiento del inversor extranjero y el pdrrafo (B) el de la inversién en si misma. Los
dos cubren la fase postestablecimiento de la inversién. El pdrrafo (A) también cubre la fase de
prestablecimiento pero s6lo hasta el punto de que se la otorgue bajo la ley nacional. A pesar de que
no requiere tratamiento nacional en la fase de prestablecimiento, consistente con el enfoque de la
lista para el anexo E del Acuerdo, esto todavia tiene un impacto legal al hacer del cumplimiento
gubernamental, con su ley nacional en este campo, sea una obligacién legal internacional.

El parrafo (C) establece una exclusién especifica que posiblemente no sea estrictamente necesaria pero que
q q

agrega certeza. Esta es una exclusion que asegura que el gobierno pueda utilizar medidas de adquisicién

gubernamentales para promover negocios nacionales o requerimientos de contenido nacional.

El pérrafo (D) es una referencia estdndar, hoy en dia, sobre cémo la disposicién se aplicard a las
decisiones tomadas sobre niveles gubernamentales no nacionales. Significa que la conducta o
medidas de un gobierno no federal deben ser comparadas con otras conductas o medidas de ese
mismo gobierno si surge un problema, y no cémo otros gobiernos a ese nivel puedan actuar. El
asunto puede parecer obvio pero ha sido recusado en algunos arbitrajes.

La esencia de este articulo es que se requiere mds que una simple comparacién de inversores extranjeros
y nacionales. Mejor dicho, deben ser inversores extranjeros y nacionales “en circunstacias similares.”
Algunos paneles de arbitraje han declarado que sélo se debe cumplir con pruebas muy generales aqui,
tales como: ;son ambos exportadores? o sestdn en el mismo sector de produccién? El IISD cree que este
enfoque estd equivocado y que ha conducido a resultados inapropiados. Las inversiones deben entenderse
como multifacécitas y elementos vivos, no simplemente productos que cruzan una frontera. Las
inversiones tienen multiples y diferentes tipos de conexiones a gobiernos a nivel nacional, estatal y local.
Es muy raro que dos inversiones tengan el mismo paquete regulatorio para todas sus operaciones, aunque
algunos elementos pueden ser los mismos. Por eso, el pdrrafo (E) establece una prueba mds global que los
intérpretes del Acuerdo estardn obligados a aplicar. Requiere que se incluyan todos los posibles factores
relevantes e impide que se recurra simplemente a un solo factor, tal como ser un exportador.

La lista también requiere expresamente la consideracién de las metas de la medida en cuestién,
asegurando que no solamente los efectos de la medida sean parte de la prueba.

Este enfoque explicito al asunto de las circunstancias similares es una respuesta, en parte, a
algunos arbitrajes y algunos escritos que siguieron a un punto de vista histdrico, pero ya no
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aplicable, de cémo la ley comercial trata la prueba de “productos similares” utilizada para evaluar sus
pruebas de tratamiento nacional. El hecho de recurrir a la prueba de productos competitivos, bajo la
ley comercial, como la tinica medida ha sido revocado en algunos casos comerciales recientes. El hecho
de asegurar explicitamente que todas las metas de una medida sean consideradas aqui, junto con todos
los otros factores listados, impedird cualquier otro esfuerzo para eliminar el propésito de una medida
de ser considerada debidamente bajo los acuerdos de inversién, o para concentrarse solamente en la
mds general de las comparaciones como determinativa.

La nota al pie trata una preocupacién medioambiental especifica con respecto a los impactos
acumulativos sobre el medioambiente o sobre la salud humana, de tal manera que si los niveles de
contaminacién ambiental se cumplen, no permitir que un inversor extranjero se establezca no
constituird una violacién de ningdin derecho de tratamiento nacional, aunque no permitir a un
inversor extranjero cuando se permite a un inversor nacional podrd crear problemas.

Articulo 6: Tratamiento de nacion mas favorecida #9

(A) Este articulo se aplica a:
a) todas las medidas de una Parte cubiertas por el Acuerdo, y

b) las disposiciones de fondo® de otros acuerdos internacionales
relacionadas con la inversion que entren en vigor después de que este
Acuerdo ha entrado en vigor.

(B) Cada Parte acordara a los inversores de otra Parte un tratamiento no menos
favorable que aquel que acuerde, en circunstancias similares, a inversores
de cualquier otra Parte o a aquellos no pertenecientes a una Parte, con
respecto a la administracion, la conducta, la operacién, la expansion, la
venta u otra disposicion de inversiones. En el caso en que un inversor
extranjero de una Parte o no perteneciente a una Parte, pueda, bajo la ley
nacional, establecer una inversion, esta disposicion se aplicara en la medida
en gue no sea inconsistente con dicha ley nacional relacionada con el
establecimiento o adquisicién de inversiones.

(C) Cada Parte acordara a las inversiones de los inversores de otra Parte un
tratamiento no menos favorable que aquel que acuerde, en circunstancias
similares, a las inversiones de los inversores de cualquier otra Parte o no
pertenecientes a una Parte, con respecto a la administracion, la conducta, la
operacion, la expansion, la venta u otra disposicion de inversiones.

(D) Cada Parte acordara a los inversores de otra Parte, y a las inversiones de
inversores de otra Parte, el mejor de los tratamientos requeridos por este
articulo y la obligacién de tratamiento nacional.

(E) Los parrafos (B)<(D) no obligan a una Parte a extender a los inversores de otra
Parte el beneficio de cualquier tratamiento, preferencia o privilegio contenido en

i) cualquier sindicato de aduana, zona de libre comercio, mercado comun
existente o futuro, cualquier acuerdo medioambiental internacional del
que el estado local del inversor no es una Parte, o

i) cualquier acuerdo o arreglo internacional relacionado completa o
principalmente con impuestos o cualquier legislacion nacional
relacionada completa o principalmente con impuestos.

(F) Los parrafos (C)—(E) del articulo 5 se aplican, mutatis mutandis, al presente
articulo.

8  Este articulo no se aplica a disposiciones procesales, institucionales o de solucion de diferencias de
otros acuerdos internacionales relacionados con inversiones que entren en vigor después de este
Acuerdo.
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Comentario del articulo 6

La regla de la nacién mds favorecida (NMF) durante mucho tiempo ha sido asociada con los
acuerdos de inversién internacional, pero recientemente se ha vuelto muy controvertida. Algunos
arbitrajes han permitido que los inversores esencialmente elijan lo mejor de cualquiera y todas las
reglas de inversién internacional o leyes nacionales disponibles para cualquier inversor extranjero.

Como consecuencia, se ha creado mucha incertidumbre entre los estados anfitriones con respecto a
cudles son sus obligaciones bajo un acuerdo y se ha generado oportunidades para interpretaciones
expansivas de acuerdos existentes por parte de drbitros a instancias de los inversores.

Este texto para una disposicién de NMF terminaria tal discordia. Limitaria el uso de principios
de NMF a futuros acuerdos solamente, mientras que mantendria una amplia gama de medidas
nacionales a ser cubiertas. Esto es importante porque cualquier uso retroactivo de la disposicién
de NMF no solamente mantendria la oportunidad de elegir lo mejor, sino que permitiria que
previos All prevalecieran sobre este Acuerdo hasta el punto de que que no sean considerados
inaplicables en virtud de que los estados locales o los estados anfitriones no sean una Parte de este
Acuerdo. (Este asunto se trata en el articulo 34: Relacién con otros acuerdos internacionales.) Sin
esta nueva restriccién, un pais con un gran nimero de Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) que
no se unié a este Acuerdo podria, en la prictica, hacer que numerosas partes del mismo fueran
inoperables para una gran cantidad de estados. Por ejemplo, si el Reino Unido, con mds de 80
tratados bilaterales, eligiera no unirse a este Acuerdo, los inversores de las Partes de este Acuerdo
podrian depender de un TBI del Reino Unido con su estado anfitrién para alterar sus derechos
bajo este Acuerdo, si eso les fuera mds favorable como inversores. Debido a que este Acuerdo
busca crear un equilibrio diferente de derechos y obligaciones entre los estados anfitriones y los
inversores, ese podria ser el caso a menudo.

El uso de la palabra “de fondo” y su nota al pie aseguran que sélo las disposiciones de fondo de
cualquier acuerdo futuro estardn sujetas a la regla de NME no disposiciones o procedimientos de
solucién de diferencias que estén especificamente establecidos dentro de un contexto bilateral o
regional.

Articulo 7: Estandares internacionales minimos 29

(A) Cada Parte acordara a los inversores o sus inversiones un tratamiento de
acuerdo con el derecho internacional consuetudinario, lo que incluye un
tratamiento justo y equitativo y protecciéon y seguridad completas. Esta
obligacion debe ser entendida como consistente con la obligacion de los
estados anfitriones, en particular bajo el articulo 19 de este Acuerdo.

(B) El parrafo (A) prescribe el estandar minimo de tratamiento de extranjeros
bajo el derecho internacional consuetudinario como el estandar minimo
de tratamiento a ser proporcionado a las inversiones. Los conceptos de
“tratamiento justo y equitativo” y “proteccion y seguridad completas”
estan incluidos dentro de este estandar y no crean derechos de fondo
adicionales.

(C) Cada Parte acordara a los inversores e inversiones un tratamiento no
discriminatorio con respecto a las medidas que adopte o mantenga
relacionadas con pérdidas sufridas por inversiones en su territorio debido
a conflictos armados o civiles.

(D) No obstante el parrafo (C), si el inversor de una Parte, en las situaciones
a las que se hace referencia en ese parrafo, sufre una pérdida en el
territorio de otra Parte como consecuencia de:
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i) la requisa de su inversién o una parte de la misma por parte de las QZD
fuerzas o autoridades de este Ultimo; o

i) la destruccién de su inversion o parte de la misma por parte de las
fuerzas o autoridades de este ultimo,

gue no fue requerida por la necesidad de la situaciéon, esta Ultima Parte
restituird o compensara al inversor, lo cual en cualquier caso sera rapido,
adecuado y eficaz y con respecto a la compensacién debera ser facilmente
convertible.

Comentario del articulo 7

El articulo de estdndares internacionales minimos establece un estdndar bdsico para el tratamiento
que es, en efecto, lo que se espera de todos los gobiernos. No es comparativo en naturaleza como el
tratamiento nacional o las disposiciones de NME El estdndar era relativamente no controvertido
hasta hace unos pocos anos, cuando se convirtié en el tema de varios arbitrajes en los que los
inversores buscaban expandir sus significados para incluir otras obligaciones de tratado y mds.

Esta disposiciéon vuelve a la cldsica intencién de todas las partes elaborar tal disposicién, para
establecer un umbral minimo de conducta que serfa un choque para el observador parcial. Este es
el sello distintivo de la referencia al derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, la
referencia al derecho internacional consuetudinario también significa que el estdndar si evoluciona
con el tiempo y hoy en dia incluirfa, para muchos, algunos elementos bésicos de transparencia y
no arbitrariedad. Estos se incluyen en referencia al articulo 19, que establece lo que podria
calificarse como un nivel minimo de obligacién de buen ejercicio del poder sobre los estados
anfitriones. Segtin lo aclara también el articulo 19 que no todos los estados han logrado los
mismos estdndares de ejercicio del poder, y por lo tanto los inversores no pueden esperar que
exista un nivel de estdndar de todos los estados anfitriones, la referencia también aclara que no se
intenta que esto sea un estdndar determinado por referencia a los estdndares del OCDE de buen
ejercicio del poder cuando participen gobiernos no OCDE.

Articulo 8: Expropiacion 29

(A) Ninguna Parte nacionalizard o expropiara directa o indirectamente una
inversién en su territorio (expropiacion), excepto:

i) para un fin publico;

i) sobre una base no discriminatoria;

iii) de acuerdo con el debido proceso de ley; y
iv) por el pago de compensacién de acuerdo con los parrafos (B)—(F).

(B) La compensaciéon apropiada serd normalmente equivalente al valor justo
de mercado de la inversion expropiada inmediatamente antes de que la
expropiacion haya tenido lugar (”fecha de la expropiacion”) y no reflejara
ningun cambio en valor ocurrido porque se conocia la expropiacion en
cuestion de antemano. El criterio de valuacion deberd incluir el valor
corriente, el valor del bien incluso el valor de impuesto declarado de la
propiedad tangible y otros criterios, segun sea apropiado, para
determinar el valor justo de mercado. La compensacién podra ser
ajustada para reflejar la conducta agravante por parte de un inversor o la
conducta que no busca mitigar los dafos.

(C) La compensacion debera pagarse sin retraso y debera ser completamente
factible.
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(D) Siel pago se hace en una moneda G7, la compensacion incluiré el interés m
a una tarifa comercialmente razonable para esa moneda desde la fecha
de expropiacion hasta la fecha del pago actual.

(E) Si una Parte elige pagar en una moneda diferente de una moneda G7,
la suma pagada en la fecha de pago, si es convertida a una moneda G7
segun la tasa de cambio del mercado que prevalezca en esa fecha, no
debera ser menor que si la suma de la compensacion debida en la fecha
de expropiacion hubiera sido convertida a una moneda G7 a la tasa de
cambio del mercado prevaleciente en esa fecha y el interés se hubiera
acumulado a una tasa comercialmente razonable para esa moneda G7
desde la fecha de expropiacion hasta la fecha de pago.

(F) En el momento de pago, la compensacion serd libremente transferible.
Los fallos que son significativamente gravosos para un estado anfitrion
pueden ser pagados anualmente en un periodo de tres afos o cualquier
otro periodo acordado por las Partes, sujeto al interés a la tasa
establecida por acuerdo de los disputantes o por un tribunal.

(G) Este articulo no se aplica a la emision de licencias obligatorias otorgadas
en relacion con derechos de propiedad intelectual, o a la revocacion,
limitacion o creacién de derechos de propiedad intelectual, hasta el
punto en que dicha emision, revocacion, limitacion o creacién es
consistente con acuerdos internacionales aplicables sobre la propiedad
intelectual.

(H) Una medida no discriminatoria de aplicaciéon general no sera considerada
una expropiacion de una garantia de deuda, o préstamo cubierto por
este Acuerdo por el Unico motivo de que la medida impone costos al
deudor que provocan el incumplimiento de la deuda.

() Segun el derecho de los estados para regir y los principios de derecho
internacional consuetudinario sobre los poderes policiacos, las medidas
regulatorias bona fide y no discriminatorias tomadas por una Parte que
estan disefadas y aplicadas para proteger o mejorar objetivos legitimos
de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad y el
medioambiente, no constituyen una expropiacion indirecta bajo este
articulo.?

9  Por contraste, una medida en forma de legislacién o una regulacion que lleva un titulo de
propiedad no se incluirfa en la formulacién de expropiacion indirecta.

Comentario del articulo 8

La inclusién de una disposicién que prohibe la expropiacién sin compensacién es estdndar. Se
debe notar que la expropiacién no estd prohibida, pero necesita que se cumplan condiciones
especificas, incluso que no sea discriminatoria y que se pague una compensacién. Esto se aprecia

en el pdrrafo (A).

El pdrrafo B establece la regla sobre la evaluacién de propiedad expropiada para fines de
compensacién. Sigue el principio general del valor justo de mercado, pero afade que se puede
considerar la conducta del inversor que contribuyé a los dafios o a la no mitigacién de los dafios.
Este es un reflejo de factores bastante bien entendidos al evaluar danos por una expropiacién.

Los pdrrafos subsiguientes (C)—(F) aseguran que la compensacién se haga de un modo rdpido y
eficaz para el inversor que la reciba.

Los pdrrafos (G) y (H) establecen entendimientos comunes de leyes gubernamentales que no son
consideradas como expropiaciones. Estos son extractos especificos del contenido del articulo.
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El pdrrafo (I) trata un asunto central. Cuando existe una apropiacién completa de una propiedad,
las disposiciones de expropiacién no son generalmente problemdticas hoy en dia, aunque algunos
gobiernos y analistas mantienen que la expropiacién de propiedad extranjera, puede, en algunos
casos, ser no compensable. Esta posicién no se adopta aqui, dada la evolucién de la ley
internacional en los dltimos afios.

Tres asuntos mds dificiles surgen cuando existe algo menos que una completa apropiacién de
titulo de propiedad. Una se llama medidas equivalentes a expropiacién, por ejemplo, medidas que
tienen el mismo efecto pero lo logran de manera menos directa. Cuando el efecto es el mismo, la
mayoria de los analistas han acordado que el hecho de que no es una apropiacién legal directa no
es determinante. Esto estd reflejado aqui. El segundo asunto es la expropiacién paulatina, en la
que se utiliza una serie de medidas en lugar de una medida para lograr la misma cosa.
Nuevamente, cuando el efecto es el mismo, que se utilizan varias medidas para crear una
apropiacién completa de todos los derechos de la propiedad, los analistas generalmente apoyan el
punto de vista de que se trata de una expropiacion.

El asunto principal es dénde las regulaciones se utilizan para crear una expropiacién porque tienen
un impacto econémico significativo para el inversor. Este ha sido tema de debate en varios
arbitrajes, algunos de los cuales estdn todavia pendientes. A pesar de que hasta ahora sélo un caso
se ha decidido en funcién de este tema, muchos han expresado continuamente sus inquietudes y
varios acuerdos recientes adoptan un lenguaje que asegura que las regulaciones gubernamentales
normales no pueden considerarse como una expropiacién.

La formulacién propuesta para hacer esto en el pdrrafo (I) es muy clara: una medida tomada para
proteger o mejorar los intereses del bienestar publico bdsicos no serd considerada como
expropiacién. Este es un lenguaje mds fuerte que en el modelo TBI de Estados Unidos, que
establece que este serd el caso normalmente, y se asemeja al nuevo acuerdo modelo canadiense.

La regla aqui es absoluta, sujeta a que la prueba de la medida regulatoria sea bona fide, la cual
puede ser evaluada por un tribunal arbitrario. El término bona fide se define en el diccionario de
inglés Oxford como “de buena fe (actuar o hacer algo de buena fe, sinceramente, genuinamente)”
o como “buena fe, sin intencién de engafar.” El diccionario legal Black (5° edicién) define bona
fide como “de buena fe, honestamente, abiertamente y sinceramente, sin engano o fraude;
verdaderamente, realmente sin simulacién o pretensién,” y otras formulaciones similares. Lo
esencial aqui es la buena fe detrds de la medida, la cual no debe ser engafiosa o tener motivos
ulteriores.

Esta prueba es muy diferente, y de manera bastante intencional, de la prueba de ley comercial de
“necesario” que se utiliza a menudo en relacién con las medidas regulatorias. Esa prueba tiene una
larga jurisprudencia la cual, segtin el IISD, no deberfa incorporarse aqui, incluso las pruebas de
proporcionalidad, la restriccién del comercio de manera mds minima y otras que tienen poca
cabida aqui. EI IISD cree que el esténdar de bona fide, utilizado con su simple significado, es mds
apropiado y util aqui.

Algunas formulaciones, tales como “no serfa normalmente” han sido aplicadas a este asunto en
lugar de la prueba absoluta establecida aqui. El IISD cree que este asunto también debe ser
considerado en vista de otras soluciones disponibles bajo el Acuerdo para medidas regulatorias
ilicitas, por ejemplo, bajo los estdndares internacionales minimos o reglas de tratamiento nacional.
La certeza para los gobiernos se considera como un valor més alto aqui que las soluciones
adicionales para inversores sobre medidas regulatorias bajo el titulo de expropiacién. El lenguaje
aclara, sin embargo, que es una expropiacién indirecta, no directa, que estd cubierta por este
extracto. La referencia a la regla de “poderes policiacos” apoya este pdrrafo a través de la referencia
al derecho internacional consuetudinario en esta drea.
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La formulacién también asegura, contaria a algunas decisiones arbitrales, que los fines de la
medida deben ser incluidos en el andlisis Este es un elemento esencial para entender y aplicar la
regla de derecho internacional consuetudinario en el ejercicio de los poderes policiacos y deberia
ser una parte importante de un texto final.

Finalmente, este texto crea lo que en términos legales se conoce como un extracto de las reglas de
expropiacién: por definicién tal medida regulatoria no es una expropiacién. Un inversor deberfa
demostrar que la medida no es bona fide, por ejemplo, que tiene un fin encubierto, que es
irrelevante para los fines establecidos, que ha sido adoptada por medio de corrupcién, etc. Esto
es muy diferente de la idea de una “excepcién” regulatoria que harfa que las regulaciones fueran
definidas como expropiaciones a menos que el estado anfitrién pudiera demostrar que caben
dentro de una categoria de excepcién. Un extracto mantiene la carga de la prueba sobre el
inversor, como deberfa ser en tal caso.

Articulo 9: Administracidon superior y juntas #£
directivas

(A) Ninguna Parte requerira que en una inversién se nombren individuos de
una nacionalidad particular para puestos de administracion superior.

(B) Una Parte puede requerir que la mayoria de la junta directiva, o cualquier
comité de la misma, de una inversion, sea de una nacionalidad particular
o residente en el territorio de la Parte, a condiciéon de que el
requerimiento no dificulte materialmente la capacidad del inversor para
ejercer control sobre su inversion.

(C) Sujeto a las reglas de entrada generalmente aplicables, ninguna Parte podra
restringir o impedir indebidamente el cruce fronterizo de la administracion
superior y de los miembros de las juntas directivas de una inversion.

Comentario del articulo 9

Esta es un tipo de disposicién bastante estdndar. Asegura a los inversores que podrdn contar con
el equipo de gerencia que deseen para administrar la inversién, con algunas excepciones que
permiten que los estados anfitriones aseguren un minimo nivel de representacién en la junta
directiva. Generalmente, esta disposicién no es problemdtica. El uso del término “inversién” estd
basado en la seccién de definicién y por lo tanto sélo cubre las inversiones extranjeras.

Articulo 10: Transferencias de bienes

#

(A) Cada Parte permitird que todas las transferencias relacionadas con una
inversion se hagan libremente y sin retraso. Entre dichas transferencias se
incluyen:

i) ganancias, dividendos, interés, ganancias de capital, pagos de
regalias, honorarios de administracién, asistencia técnica y otros
honorarios, ganancias en especie, bienes fisicos y otras sumas
derivadas de la inversion;

i) ganancias de la venta de toda o cualquier parte de la inversion o de
la liquidacion parcial o completa de la inversion;

iii) los pagos realizados bajo un contrato firmado por un inversor, o su
inversion, lo que incluye pagos realizados segun un acuerdo de
préstamo;
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iv) pagos realizados segun el articulo 8; y m

v) pagos que surjan de cualquier proceso de solucion de
diferencias.

(B) Cada Parte permitird que se realicen transferencias en una moneda
libremente utilizable a la tasa de cambio del mercado que prevalezca en
la fecha de la transferencia con respecto a transacciones inmediatas en la
moneda a ser transferida.

(C) No obstante los parrafos (A) y (B), una Parte podrd impedir una
transferencia a través de la aplicacion equitativa, no discriminatoria y de
buena fe de sus leyes relacionadas con:

i) bancarrota, insolvencia o protecciéon de los derechos de los
acreedores;

i) emision, comercio 0 manejo de garantias;
iii) ofensas criminales o penales;

iv) informes de transferencias de moneda u otros instrumentos
monetarios; o

v) asegurar la satisfaccion de juicios en procedimientos fallados.

(D) A pesar del parrafo (B), una Parte podra restringir las transferencias o las
ganancias en especie en circunstancias donde pueda restringir de otra
manera dichas transferencias bajo este Acuerdo.

Comentario del articulo 10

Este articulo asegura a los inversores su capacidad para mudar sus bienes desde el lugar de la
inversién al estado local. No impide la imposicién de impuestos u otros honorarios
gubernamentales normales, regalias, etc. Esta disposicién estd apoyada por una excepcién de saldo
de pagos en el articulo 51 que permite que los gobiernos administren todos los flujos de moneda
en el caso de tal crisis sin violar el Acuerdo. Alguna forma de tal excepcidn es esencial hoy en dia,
dada la posibilidad de mds crisis de liquidez y de saldo de pagos en el futuro.

24



Parte 3: Obligaciones y deberes de los inversores y de las inversiones

Articulo 11: Obligaciones generales

Articulo 12: Evaluaciéon del impacto
de prestablecimiento

Articulo 13: Anticorrupcién

Articulo 14: Obligaciones del
postestablecimiento

Articulo 15: Gestion y practicas corporativas

Articulo 16: Responsabilidad social corporativa
Articulo 17: Responsabilidad del inversor

Articulo 18: Relacién de esta parte
con la solucion de diferencias
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PARTE 3: OBLIGACIONES Y DEBERES a)
DE LOS INVERSORES Y DE LAS
INVERSIONES

Articulo 11: Obligaciones generales

(A) Las inversiones estan sujetas a las leyes y regulaciones del estado
anfitrion.

(B) Los inversores y las inversiones deben cumplir con las medidas del estado
anfitrién prescribiendo las formalidades del establecimiento de una
inversion y aceptar la jurisdiccion del estado anfitrién con respecto a la
inversion.

(C) Los inversores y las inversiones buscaran, a través de politicas y practicas
administrativas, contribuir a los objetivos de desarrollo de los estados
anfitriones y de los gobiernos a nivel local donde se sitte la inversion.

(D) Un inversor brindara dicha informacién a una posible Parte estado
anfitrion como esa Parte lo requiera en lo que respecta a la inversién en
cuestion para fines de toma de decisiones relacionada con esa inversiéon
o solamente para fines estadisticos. La Parte protegerd cualquier
informacion comercial confidencial de cualquier divulgacion que pueda
perjudicar la posiciéon competitiva del inversor o de la inversién. Nada en
este parrafo serd interpretado para impedir que una Parte obtenga o
divulgue informaciéon de otra manera en relacién con la aplicacién
equitativa y de buena fe de su ley nacional.

Comentario del articulo 11

El articulo 11 establece un entendimiento bdsico de que las inversiones extranjeras estdn sujetas a
las leyes del estado anfitrién en el que ingresen. Esta es una declaracién de ley existente, no una
ley o principios nuevos.

El pdrrafo (A) establece la regla general. El pdrrafo (B) asegura que la regla se aplique claramente
al ingreso de un inversor extranjero al estado anfitrién. Ninguno es especialmente excepcional
pero ayudan a establecer el equilibrio legal entre los derechos y las obligaciones que el Acuerdo
busca establecer.

El pdrrafo (C) agrega un deber general de los inversores de contribuir al estado anfitrién y a la
comunidad local de un modo consistente con los objetivos de desarrollo. La referencia a las
politicas y prdcticas administrativas lleva el asunto mds alld de simplemente generar trabajo, lo
cual es importante, por supuesto, a incluir la consideracién de los objetivos y el planeamiento de
desarrollo del estado anfitrién, asi como posibles instrumentos mds amplios tales como los
Objetivos de Desarrollo del Milenio. Sin embargo, estd en un lenguaje de esfuerzo, y no de
resultado. Esto establece un tono y una expectativa pero elimina todas las situaciones menos la
mds atroz de cualquier contexto real de solucién de diferencias. En gran parte, ésta es una
provisién aspiracional.

El pdrrafo (D) requiere que un inversor divulgue toda la informacién que requiera una Parte que
estd tomando decisiones sobre una inversidn, para ese fin o para fines estadisticos. Esto ayuda a
asegurar que las decisiones tomadas por el estado anfitrién sean lo mds informadas posibles. La
informacién comercial confidencial debe, sin embargo, quedar protegida por un estado recibidor.
Dicha proteccién es rutinaria hoy en dia.
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Articulo 12: Evaluacion del impacto de Z£9
prestablecimiento

(A) Los inversores o la inversion deben cumplir con criterios de analisis de
evaluacién medioambiental’® y procesos de evaluacion aplicables a sus
inversiones propuestas antes de su establecimiento, segun lo requerido
por las leyes del estado anfitrién o las leyes del estado local para dicha
inversion, cualquiera sea el mas riguroso en relacién con la inversion en
cuestion. En todas las ocasiones, el inversor o la inversion deben cumplir
con los estandares minimos sobre evaluacion y analisis del impacto
medioambiental que las Partes adoptaran en la primera reunion de las
Partes, a condicion de que éstas sean aplicables a la inversién en
cuestion.

(B) Los inversores o la inversion conducirdn una evaluacién del impacto
social de la posible inversién. Las Partes adoptaran estandares para este
fin en la primera reunién de la Conferencia de las Partes.

(C) Los inversores o la inversion deberdn hacer publicos y accesibles las
evaluaciones medioambientales y del impacto social en la comunidad
local y a los intereses implicados en el estado anfitrion donde se intenta
realizar la inversion antes de completar las medidas del estado anfitrién
que prescriben las formalidades para establecer una inversion.

(D) Los inversores, su inversion y las autoridades del estado anfitrion
aplicaran el principio de precaucién a su evaluacion del impacto
medioambiental y a decisiones tomadas en relacién con la inversion
propuesta, incluso cualquier enfoque mitigante o alternativo a la
inversion o impidiendo la inversion si es necesario.!! La aplicacion del
principio de precaucién por parte de los inversores y las inversiones sera
descrito en la evaluacion del impacto medioambiental que adopten.

10 El criterio de anélisis incluye asuntos relacionados con el tamano de la empresa, sus
ingresos y sus egresos, cada uno de los cuales tiene un impacto sobre el alcance de la
evaluacion que puede ser requerida. Normalmente, los mismos eximiran a las empresas
pequefas y a varias empresas de servicios de la aplicacién de cualquier proceso de
evaluacion. Por el contrario, los proyectos relacionados con recursos seran rara vez
eximidos.

11 El principio de precaucion esta definido en el articulo 15 de la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo segun se detalla a continuacion: “Con el fin de proteger
el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcién de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente.”

Comentario del articulo 12

Este articulo da un paso concreto a fin de asegurar que las inversiones contribuyan al desarrollo
sostenible al establecer una minima obligacién para los inversores, sujeta al criterio de andlisis
aplicado a todos los procesos de evaluacién, para llevar a cabo una evaluacién del impacto
medioambiental y social de la inversién propuesta. El pdrrafo (A) requiere que se apliquen las
reglas de evaluacidn relevantes mds rigurosas del estado anfitrién o local. El pdrrafo (A) también
exige que las Partes acuerden un estdindar minimo para ese proceso, para apoyar cualquier
situacién donde no exista ningtin proceso o sean débiles. El pdrrafo (B) es menos especifico en
relacién con los impactos sociales de una inversién debido al hecho de que muy pocos gobiernos
han establecido procesos de evaluacién del impacto social en la ley. Entonces, dependerd mds de
que las Partes establezcan un proceso para este fin en la primera reunién de las Partes.
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La nocidn de utilizar la primera reunién de las Partes para adoptar estdindares minimos clave sobre
la evaluacién del impacto medioambiental y social deriva de muchos precedentes en acuerdos
medioambientales multilaterales. Es especialmente importante aqui, para asegurar que los
estdndares minimos se desarrollen con la participacién de las Partes de los paises en vias de
desarrollo. Este es un elemento clave para asegurar la justicia, la ausencia de una “condicién verde”
y la aceptacién de dichos procesos por parte de todos los interesados.

El hecho de que se requiera que se haga esto en la primera reunién de las Partes establece un plan
claro que refleja la importancia del asunto. Un enfoque alternativo serfa adoptar un estdndar o
proceso existente, tal como el utilizado por la Corporacién Financiera Internacional. Esta fue la
direccién inicial del pensamiento del IISD, pero creemos que el enfoque establecido
anteriormente brinda una mejor claridad provisoria y una mejor oportunidad para la aceptacién
de esta responsabilidad, en funcién de las leyes del estado local que serdn bien conocidas por el
inversor o las leyes que tendrd que aplicar por norma en el estado anfitrién. Finalmente,
observamos la aceptacién mds reciente de este tipo de enfoque en el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia que entré en vigor en 2004. En ese documento, la ausencia de un
proceso nacional para evaluar los impactos de organismos genéticamente modificados, o la
presencia de un proceso débil para este fin, estd reforzada por el establecimiento de requerimientos
minimos en el Protocolo que los estados pueden exigir que aplique un posible importador o
exportador de dichos productos. Aqui se sigue el mismo principio.

El pdrrafo (C) ofrece una regla minima que establece que la informacién reunida y evaluada debe
hacerse publica y accesible a los intereses implicados en la comunidad local donde se hard la
inversién y antes de que se tome alguna decisién final por parte del estado anfitrién para permitir
la inversién. Bajo criterio de andlisis generalmente aplicable, cuando no se requiera ninguna
evaluacidn esta obligacién serfa también inaplicable. Esta minima obligacién asegura que las
comunidades estardn adecuadamente informadas sobre actividades posibles en su drea local y que
las comunidades tendrdn generalmente una oportunidad de responder si es necesario. Esta
disposicién inicial de informacién es un elemento base de firmes relaciones entre la comunidad y
el inversor, segin nuestro punto de vista. El pdrrafo (C) no exige audiencias puablicas u otros
procedimientos para la participacién del pablico que son ampliamente aceptados como buena
préctica. Sin embargo, es probable que dichas disposiciones se encuentren en los requerimientos
de evaluacién del pais anfitrién o local. En la Conferencia de las Partes también se puede abordar
este tema como parte de la creacién de estdndares minimos.

La inclusién de una declaracién directa sobre la aplicacién de un principio de precaucién, segiin
lo definido en la Declaracién de Rio de 1992, establece una importante parte de la evaluacién y
del proceso de toma de decisiones subsiguientes. El principio mismo no determina un resultado
especifico de ninguna evaluacién dada, pero si exige consideracién completa de las medidas
preventivas cuando una inversién propuesta puede crear dafios medioambientales. Establecer
dichas medidas en las etapas iniciales de una inversién estd reconocido ampliamente como mds
eficaz y beneficioso y menos costoso para la inversién, la comunidad local, el estado anfitrién y el
medio ambiente. El caso comercial, asf como el caso del estado anfitridn, es avasallante en este
aspecto, segtin se lo trata en el trabajo de las organizaciones tales como el Consejo Empresarial
Mundial de Desarrollo Sostenible y los diez principios establecidos en el Pacto Global.

Articulo 13: Anticorrupcion £

(A) Antes del establecimiento de una inversién o después del mismo, los
inversores y sus inversiones no ofreceran, prometeran o daran dinero u
otra ventaja de manera indebida, ya sea directamente o a través de
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intermediarios, a un funcionario publico del estado anfitrion, para ese @)
funcionario o para una tercera parte, a fin de que ese funcionario o

tercera parte actle o deje de actuar en relacion con la realizacion de

tareas oficiales, a fin de lograr cualquier favor con respecto a una
inversiéon propuesta o a cualquier licencia, permiso, contrato u otros
derechos relacionados con una inversion.

(B) Los inversores y sus inversiones no seran complices en ninguna accion
descripta en el parrafo (A), incluso incitacion, ayuda e instigacion y
conspiracién para cometer o autorizar dichas acciones.

Comentario del articulo 13

Esta obligacién toma sus condiciones de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién de 2003 y la Convencién de la OCDE para la represién del cohecho de funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, que entré en vigor en 1999.
La terminologfa tiene como objetivo asegurar que el alcance de la conducta cubierto sea amplio
y eficaz. La meta es simple: hacer que las prdcticas corruptivas sean inaceptables como prictica
comercial. Esta obligacién debe ser impuesta a través de obligaciones relacionadas sobre estados
anfitriones y locales y a través de una disposicién que permita la revocacién de los derechos de los
inversores o de las inversiones bajo este Acuerdo, si no han cumplido con esta regla.

Articulo 14: Obligaciones del s
postestablecimiento

(A) Las inversiones deberdn mantener un sistema de administracion
medioambiental consistente con los requerimientos de buena practica
relacionados con el tamafo y la naturaleza de la inversion. Las compafifas
con mas de [250] [500] empleados, o en areas de explotaciéon de recursos
o las empresas industriales de alto riesgo mantendran una certificacion
corriente 1SO 14001 o un estandar de administracion medioambiental
equivalente. Se incluirdn medidas de emergencia y planes de cierre en el
proceso del sistema de administraciéon medioambiental.!2

(B) Los inversores y las inversiones deberian defender los derechos humanos
en el lugar de trabajo y en el estado y la comunidad donde se
encuentran. Los inversores no realizaran o causaran la realizacion de
actos que violen dichos derechos humanos. Los inversores y las
inversiones no seran complices o ayudaran a la violacion de los derechos
humanos por parte de otros en el estado anfitrion, lo que incluye a
autoridades publicas o durante disturbios civiles. Las Partes, en su
primera reunién, adoptaran una lista de derechos humanos
internacionales e instrumentos de derechos humanos para asistir a los
inversores en el cumplimiento de esta disposicion.

(C) Los inversores y las inversiones actuaran de acuerdo con los estandares
laborales centrales segun lo requerido por la Declaracién de Principios de
la OIT relativa a los derechos fundamentales en el trabajo, 1998.13

12 La capacidad de mantener una certificacion corriente puede ser impedida por la falta de
organos certificadoras calificados en algunas regiones. Esto puede ser considerado como
un problema temporario cuando se busquen alternativas de buena fe por parte de una
inversion.

13 Estos estandares centrales estdn mas elaborados, de acuerdo con la Declaracién, en las
Convenciones de la OIT en lo que respecta a la libertad de asociacién, la eliminacion de
trabajo forzoso, la abolicidon de mano de obra infantil y la eliminacién de la discriminacion
en el ambiente laboral.
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(D) Los inversores y las inversiones no administrardan u operaran las 1@)
inversiones de manera que se circunvengan las obligaciones
internacionales medioambientales, 4 laborales y de derechos humanos
de las que el estado anfitrién y/o local son Partes.

14 Varios acuerdos medioambientales internacionales tienen obligaciones diferenciadas. La
circunvencion de un acuerdo no ocurre cuando no se violan las obligaciones diferenciadas
del estado anfitrién bajo un acuerdo.

Comentario del articulo 14

Estas obligaciones postestablecimiento no contienen principios nuevos o no probados. Por el
contrario, exigen la aplicacién de herramientas conocidas o estdndares legales de conducta para los
inversores a través del Acuerdo.

La primera es la administracién medioambiental. Este es un reflejo de lo que exige la buena préctica
global hoy en dia y es consistente con el enfoque en la serie ISO 14000 y otros estdndares
comparables. Se reconoce que la capacidad de certificacién puede no estar presente en todos los paises
o en todas las regiones y que esto puede impedir el cumplimiento. Nuestro punto de vista aqui es
considerar el esfuerzo de buena fe de un inversor para superar dicha falta de capacidad, en lugar de
utilizar esto para justificar el incumplimiento permanente. La cantidad de empleados a ser utilizados
como limite para la certificacién obligatoria deberfa ser acordada durante las negociaciones.

La segunda es una obligacién para actuar consistentemente con las normas de los derechos
humanos. La relacién entre partes privadas y derechos humanos contintia evolucionando en la ley
internacional. La mayoria de los instrumentos de derechos humanos se dirigen a los estados y a la
necesidad de una ley nacional para implementarlos. Esta propuesta va mds alld, es consistente con
los desarrollos recientes como las Directrices de la OCDE, el Pacto Global y el permanente
desarrollo de las Normas de las Naciones Unidas sobre Responsabilidades de las Corporaciones
Transnacionales, citadas en el predimbulo. Exige que las corporaciones se comporten de una
manera que es consistente con los derechos humanos bésicos y que no actden de una manera que
ayude a otros a violar dichas normas. Las obligaciones relacionadas para los estados anfitriones y
locales se tratan separadamente.

La formulacién utilizada aqui no hace responsables a las corporaciones, por ejemplo, para
construir escuelas a fin de lograr el derecho infantil a la educacién. No abarca dichos
requerimientos proactivos, que aparecen en el articulo 16 sobre la responsabilidad social
corporativa. En cambio, el articulo prohibe actos de comisién u omisién que violen los derechos
humanos, ya sea directamente por parte de una compania (por ejemplo, al pagar a individuos o
grupos para anular una reunién de sindicato, discriminar en el pago a mujeres indigenas) o al
apoyar de alguna manera a otros que participan en actos que violan las obligaciones hacia los
derechos humanos. El articulo 44 brinda un proceso corto inicial para cualquier tribunal bajo este
Acuerdo, a fin de tratar cualquier asunto que se le presente, con procedimientos mds detallados a
ser establecidos por una Conferencia de las Partes. Los asuntos que se relacionan con la violacién
de estas obligaciones se incluirfan dentro de eso.

El lenguaje de este pdrrafo deriva de los instrumentos de la OCDE y de la ONU sobre el soborno
y la corrupcién y las palabras introductorias de los principios 1 y 2 del Pacto Global. Requerir que
se cometa una violacién, como resultado de acciones por parte de los inversores, agrega cierta
precision y certeza para los inversores, que no pueden hacerse responsables por acciones cometidas
por otros en su pafs anfitridn.

La disposicién que exige que las Partes afiadan mds precisién en su primera reunidn asistird a
todos los interesados a fin de aclarar el alcance completo de esta disposicidn.
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El cumplimiento con los principios laborales centrales de la OIT globalmente aceptados no
deberia ser controvertido, dada la aceptacién de este instrumento por parte de casi todos los paises
del mundo en la estructura tripartita de la OIT (trabajo, comercio y gobiernos). El articulo
incorpora esto por referencia directa y por lo tanto apoya este instrumento en lugar de buscar un
camino alternativo a estos asuntos.

El pdrrafo (D) es diferente de los otros porque se propone asegurar que los inversores no busquen
nuevos lugares para invertir a fin de evitar o circunvenir normas internacionales aplicables en sus
estados locales. El principio es sencillo, que los inversores no busquen lugares seguros para realizar
operaciones inapropiadas o ilegales. Sin embargo, se debe reconocer que en algunos terrenos los
acuerdos internacionales aplican obligaciones diferenciadas y que algunos estados eligen
legitimamente no participar en ciertos acuerdos internacionales.

Articulo 15: Gestion y practicas corporativas fa

De acuedo con el tamafio y la naturaleza de una inversion:

(A) Las inversiones cumplirdn o superaran estandares de gestion corporativa
aceptados nacional e internacionalmente para el sector en cuestién, en
especial por transparencia y practicas contables.

(B) Los inversores y las inversiones haran publico cualquier contrato o
acuerdo de inversion con el(los) gobierno(s) del pais anfitrion
participantes del proceso de autorizacion de la inversién, sujeto a la
revision de informacion comercial confidencial. Los inversores o las
inversiones publicaran toda la informacién relacionada con los pagos
realizados a las autoridades publicas del estado anfitrién, incluso
impuestos, regalias, sobrecargas, honorarios y todos los demas pagos.

(C) Las inversiones establecerdn y mantendran, segun sea apropiado,
procesos de enlace de las comunidades locales, segun estandares
aceptados internacionalmente cuando estén disponibles.

(D) En el caso de que los estdndares relevantes aceptados
internacionalmente del tipo descripto en este articulo no estén
disponibles o hayan sido desarrollados sin la participacién de los paises
en vias de desarrollo, la Conferencia de las Partes podréa establecer dichos
estandares.

Comentario del articulo 15

El articulo 15 trata otro asunto emergente, el de la gestién corporativa. Ante la falta de amplios
estdndares internacionales, éste es mds dificil de tratar. Sin embargo, algunos estdndares minimos
pueden ser aducidos por divulgacién de informacién y transparencia, derivados de varios procesos
relacionados en este campo. Estos elementos bédsicos brindan medios adicionales para combatir la
corrupcién dentro de una compafifa asi como en sus relaciones con otros.

El pérrafo (D) reconoce que todavia no existe una suficiente amplitud de estdndares en esta drea
y que muchos estdndares que si existen pueden haber sido desarrollados sin una amplia base de
participacién. Este pdrrafo permite a la Conferencia de las Partes establecida por el Acuerdo a
tomar las medidas que considere necesarias para tratar este asunto.
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Articulo 16: Responsabilidad social corporativa 29

(A) Ademas de la obligacién de cumplir con todas las leyes y regulaciones
aplicables del estado anfitrion y las obligaciones en este Acuerdo, y segun
el tamano, las capacidades y la naturaleza de una inversién, y tomando
en cuenta los planes y las prioridades de desarrollo del estado anfitrién,
los Objetivos de Desarrollo del Milenio y la lista indicativa de
responsabilidades clave incluida en el anexo F, los inversores y las
inversiones deberian esforzarse para realizar el maximo de contribuciones
viables al desarrollo sostenible del pais anfitrién y la comunidad local a
través de altos niveles de practicas socialmente responsables.

(B) Los inversores deberian aplicar la Declaracion Tripartita de la OIT sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica Social y las Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales, asi como estandares especificos y
sectoriales de practicas responsables en el caso de que existan.

(C) En el caso de que aumenten los estandares de responsabilidad social
corporativa, los inversores deberfan esforzarse para aplicar y lograr los
estandares de nivel mas altos.

Comentario del articulo 16

Este articulo establece las aspiraciones que superan el cumplimiento de responsabilidad social
corporativa, como se la entiende mds ampliamente. Las negociaciones de inversién hasta el
presente, en la medida en que hayan tratado cualquier responsabilidad del inversor, lo han hecho
de manera no obligatoria solamente. Este Modelo comienza con obligaciones legales minimas en
los articulos precedentes y luego las complementa con el enfoque de la responsabilidad social
corporativa.

Al ir mds alld de las obligaciones legales especificas, existe un niimero creciente de fuentes y
recursos para que los inversores utilicen a fin de establecer politicas sociales apropiadas para la
interaccién con las comunidades locales. A través de la referencia a los dos instrumentos existentes
basados ampliamente sobre la responsabilidad corporativa para companfas multinacionales, se
establece un enfoque amplio. Al incluir una referencia a los estdndares sectoriales, establece los
textos de la OCDE y de la OIT como estdindares minimos para consideracién de un inversor e
inversiones. La lista indicativa de asuntos de preocupacién incluida en el anexo F deberfa ser
entendida, para fines presentes, como una lista muy preliminar para futuro desarrollo.

Articulo 17: Responsabilidad del inversor #9

Los inversores estaran sujetos a acciones civiles por responsabilidad en el
proceso judicial de su estado local por las acciones o decisiones tomadas en
relaciéon con la inversién, en el caso de que dichas acciones o decisiones
conlleven a dafos significativos, heridas personales o muerte en el estado
anfitrion.

Comentario del articulo 17

El tema de la responsabilidad del inversor es importante hoy en difa, dado el crecimiento en la
inversién extranjera, en particular en sectores en donde pueden surgir impactos significativos de
accidentes, negligencia o elecciones de administracién del riesgo. Los sectores de minerfa,
quimicos, silvicultura e industria pesada son sélo algunos de los sectores que han sufrido
incidentes significativos recientemente. El desastre de Bhopal de 1984 es, por supuesto, el mds
conocido. Pero estd lejos de ser la dnica situacién de su tipo.
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Este articulo trata la responsabilidad del inversor en dichas circunstancias. Es un articulo sencillo
en principio, pero puede ser mds dificil en la prictica. Este es un articulo asociado al que se
encuentra en la parte 6 sobre las obligaciones del estado local, el cual es en realidad necesario para
darle efecto a esta declaracién de principio legal. Esto se debe a que muchos sistemas judiciales
tienen reglas, hoy en dfa, que evitan que se recurra a acciones legales para dafios que ocurren en
otra jurisdiccién, sin importar donde se hayan tomado las decisiones que hayan conducido a los
danos. Este articulo, combinado con el posterior, establecerd el principio de que las cortes en el
estado local tendrdn jurisdiccién para dar audiencia a un caso por dafios civiles contra un inversor
por acciones o decisiones tomadas con respecto a la inversién en cuestién. No hay responsabilidad
automdtica y no hay una declaracién del estdndar de la responsabilidad — diligencia debida,
estricta o absoluta — en este articulo. Este dltimo es un asunto que se limita a las reglas de
responsabilidad civil en el estado en cuestidn.

El articulo revoca una de las grandes asimetrias de la ley internacional hoy en dia: que los
inversores extranjeros, por un lado, tienen derechos especiales porque son inversores extranjeros,
mientras que al mismo tiempo no tienen responsabilidad en el estado local o anfitrién por la
misma razén: porque son inversores extranjeros mds alld del alcance de las cortes del estado
anfitrién y no sujetos a la jurisdiccién del estado local por dafios que ocurren en otros lados. Este
enfoque, que es consistente con las nuevas reglas europeas, revocard esa asimetrfa y asegurard que
los derechos estén acompafiados de responsabilidades.

Articulo 18: Relacion de esta parte con la Vs
solucion de diferencias

(A) En el caso en que un inversor o su inversion viole el articulo 13 de este
Acuerdo, ni el inversor ni la inversién tendra derecho a iniciar ningln
proceso de solucion de diferencias establecido bajo este Acuerdo. Un
estado local o anfitrion puede plantear esto como una objecion ante la
jurisdicciéon en cualquier diferencia bajo este Acuerdo o en el
procedimiento establecido en la parte 9 de este Acuerdo.

(B) En el caso en que un inversor o su inversion sea alegado por un estado
anfitrion o un interventor, en un proceso de solucién de diferencias bajo
este Acuerdo, de no haber cumplido con su obligaciéon relacionada con
la evaluacion del impacto de prestablecimiento, el tribunal que dé
audiencia a dicha diferencia considerara si esta violacion, si se lo prueba,
es materialmente relevante a los asuntos que se le han presentado vy, si
es asf, qué efectos mitigantes o compensatorios pueda tener sobre el
fundamento de una demanda o sobre cualquier dafo adjudicado en el
caso de dicha adjudicacion.

(C) En el caso en que un estado anfitrion o local crea que un inversor o su
inversion haya violado el articulo 13 o no ha cumplido persistentemente
con sus obligaciones bajo los articulos 14 o 15 y dicho inversor o
inversién haya sido notificado por parte del estado anfitrion o local,
segulin sea apropiado, el estado anfitrion o el estado local podran iniciar
procedimientos ante un tribunal bajo la parte 9 de este Acuerdo para
que los derechos del inversor o inversién, segun sea el caso, sean
revocados.

(D) En el caso en que un estado anfitrion acusado o un interventor aleguen
un persistente incumplimiento de los articulos 14 o 15 en un
procedimiento de solucién de diferencias bajo este Acuerdo, el tribunal
gue dé audiencia a dicha diferencia considerara si esta violacion, si se lo
prueba, es materialmente relevante a los asuntos que se le han

33




Acuerdo internacional modelo del IISD sobre inversion para el desarrollo sostenible

presentado y, si es asi, qué efectos mitigantes o compensatorios pueda ,@D
tener sobre el fundamento de una demanda o sobre cualquier dafio
adjudicado en el caso de dicha adjudicacion.

(E) Un estado anfitrién puede iniciar una contrademanda ante cualquier
tribunal establecido segun este Acuerdo por dafos que resulten de una
violacién alegada del Acuerdo.

(F) De acuerdo con la ley nacional aplicable, un estado anfitrion o una
persona u organizacion privada, puede iniciar acciones por dafios bajo la
ley nacional del estado anfitridn o la ley nacional del estado local en el
Caso en que esa accion se relacione con la conducta especifica del
inversor, por dafos que surjan de una violacion alegada de las
obligaciones establecidas en esta parte.

Comentario del articulo 18

El articulo 18 brinda caminos especificos para la imposicion de las obligaciones de un inversor e
inversién. Se utilizan diferentes enfoques aqui para diferentes fines, que reflejan una escala de
oportunidad para que un estado responda eficazmente a dichas violaciones, y la importancia
contextual de una violacién.

Estas respuestas estdn conectadas al uso del sistema de solucién de diferencias por parte de un
inversor. Para cualquier violacién de la obligacién de anticorrupcién de un inversor o inversién,
el derecho de utilizar el proceso de solucién de diferencias inversor-estado puede ser invalidado
por un tribunal. Esto es sencillo y claro. Creemos que esto es ahora necesario para ayudar a
terminar con el flagelo en que se ha transformado la corrupcién. Es importante destacar que
diferentes tribunales bajo otros acuerdos de inversién han llegado a diferentes conclusiones sobre
cémo tratar la corrupcién. Algunos ignoran el asunto y otros le quitan importancia como parte
de précticas comerciales en algunos casos. Creemos que cualquier suspensién temporal o
tolerancia hacia dichas pricticas debe ser claramente eliminada del sistema.

Otras violaciones, sin embargo, no conducen automdticamente a la terminacién del derecho a
audiencia. En cambio, debido a un incumplimiento persistente del Acuerdo, se notificard a un
inversor o a una inversién de que sus derechos para iniciar una audiencia serdn cuestionados ante
un tribunal y pueden ser formalmente revocados de esa manera. En la parte 9 se establece un
procedimiento corto para esto.

El tercer elemento en el enfoque es permitir a los estados anfitriones o a interventores plantear
una violacién de las obligaciones como un factor a ser considerado, si se lo prueba, sobre las fases
de méritos o dafos de un procedimiento. El elemento final es que los estados anfitriones puedan
contrademandar por dafios debido a una violacién alegada de las obligaciones, en el caso de que
un inversor haya iniciado una demanda bajo la parte 9.

Debido a que la inclusién de obligaciones del inversor es nueva en esta drea de la ley, la inclusién
de mecanismos para imponerlas también es nueva. Las alternativas consideradas para este fin
inclufan:

*  Un impedimento completo a cualquier demanda inversor-estado si hubiera alguna violacién
demostrable de una obligacién. Esto se consideraba, finalmente, como muy duro y extremo y
abierto al abuso, permitiendo que cualquier violacién inmaterial invalide una demanda
posiblemente legitima. La imparcialidad hacia el inversor y la certeza en el caso de soluciones
disponibles, exigfa mds de una respuesta universal al cumplimiento.

*  Permitir que los estados o terceros inicien demandas contra inversores bajo el sistema de
solucién de diferencias en el Acuerdo, por dafios que resulten de una violacién alegada. Existe
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un cierto atractivo instintivo a un enfoque de “ojo por o0jo,” pero al final creemos que fomenta
la dependencia del sistema internacional a costa de crear procesos nacionales judiciales y
legales. Por lo tanto, se eligié la préxima opcién para complementar las soluciones
establecidas en el presente articulo.

*  Una alternativa adicional que estd incluida en el Acuerdo es permitir, y en algunos casos,
exigir, recurso a la ley criminal y civil en el pais anfitrién por violaciones del Acuerdo o por
dafos que resulten de una violacién. La obligacién de los estados anfitriones de reflejar
algunas de las obligaciones del inversor/inversion en sus leyes criminales estd establecida para
los estados anfitriones, asi como el derecho de promulgar una responsabilidad de ley civil por
la incorporacién de las obligaciones de este Acuerdo en la ley nacional.

35



Acuerdo internacional modelo del IISD sobre inversion para el desarrollo sostenible

36



Parte 4: Obligaciones del estado anfitrion

Articulo 19: Imparcialidad procesal

Articulo 20: Mantenimiento de estandares
medioambientales y otros

Articulo 21: Estandares minimos para la
proteccién medioambiental, laboral
y de derechos humanos

Articulo 22: Anticorrupcién
Articulo 23: Publicacion de informaciéon

Articulo 24: Subsidios

37



Acuerdo internacional modelo del IISD sobre inversiéon para el desarrollo sostenible

PARTE 4: OBLIGACIONES DEL ESTADO 4
ANFITRION

Articulo 19: Imparcialidad procesal

De acuerdo con los requerimientos del articulo 7:

(A) Los estados anfitriones aseguraran que sus procesos judiciales, legislativos
y administrativos no operen de una manera arbitraria o que niegue
imparcialidad administrativa y procesal a los inversores y las inversiones.
Los inversores o las inversiones recibirdn notificacion oportuna de
procedimientos administrativos o judiciales directamente relacionados
con ellos, a menos que dicha notificacion sea contraria a la ley nacional
sobre una base excepcional.’4

(B) Los estados anfitriones actuaran de manera que no se cree una
denegacioén de justicia en procedimientos administrativos y judiciales.!®

(C) Los procesos administrativos de toma de decisiones incluiran el derecho
de apelacion administrativa de decisiones en proporcion con el nivel de
desarrollo del estado anfitrién. La revision judicial de las decisiones
administrativas también deberia estar disponible a través de los procesos
de revision judicial nacionales.

(D) Para mayor certeza, las Partes entienden que diferentes Partes tienen
diferentes formas de sistemas administrativos, legislativos y judiciales, y
gue los estados a diferentes niveles de desarrollo pueden no lograr los
mismos estandares o cualidades para sus procesos administrativos y
judiciales. Los parrafos (A)~(C) de este articulo no establecen un Unico
estandar internacional en este contexto.

(E) Los estados anfitriones deberian esforzarse por mejorar la transparencia,
eficacia, independencia y responsabilidad de sus procesos legislativos,
regulatorios, administrativos y judiciales, y ofrecerdn procedimientos de
revision o apelacion para asegurar que operan de acuerdo con las leyes y
regulaciones nacionales aplicables.

(F) Los procesos de revision administrativa y judicial estaran abiertos al
publico y los documentos estaran disponibles para el publico a menos
que sea prohibido de acuerdo con la ley nacional. Las decisiones de
dichos 6rganos se haran publicas.

14 Por ejemplo, las investigaciones criminales podran exigir que no se notifique a nadie.

15  El hecho de que un inversor o inversién no logre un resultado deseado no constituye una
denegacién de justicia.

Comentario del articulo 19

Este articulo establece las expectativas de los estados anfitriones derivadas del texto del articulo 7,
Estdndares internacionales minimos. Los elementos incluidos aqui derivan de una cantidad de
decisiones arbitrarias y de los textos de acuerdos mds nuevos en el campo. Reflejan elementos
centrales de las reglas de los estdndares internacionales minimos, en particular sobre tratamiento
justo y equitativo.

Las pruebas clave estdn detalladas en los pdrrafos (A) y (B): los inversores y las inversiones deberfan
ser tratados de un modo que no sea arbitrario, que no deniegue imparcialidad y que no cree una
denegacién de justicia. Se utilizan frases negativas: no actuardn de un modo que sea arbitrario o que
deniegue imparcialidad. Esto ofrece un enfoque legal sobre c6mo se trata una situacién individual, a
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diferencia del disefio preciso de los procedimientos del estado anfitrién a un nivel mds amplio (a pesar
de que el disefio del proceso puede ser relevante en cualquier instancia). El pdrrafo (C), sin embargo,
si exige que haya por lo menos un elemento sistémico, que requiera por lo menos alguna forma de
apelacién administrativa para decisiones administrativas que puedan cumplir con estas pruebas.

El pédrrafo (D) es importante en este contexto, o alternativamente en el contexto del articulo 7
mismo. Trata una tendencia en algunas decisiones de arbitraje por la que se ignora el nivel de
desarrollo de un estado anfitrién como un factor para evaluar el estdindar de imparcialidad
procesal que debe esperar el inversor. Otros arbitrajes han sostenido, expresamente, que el nivel
de desarrollo e historia politica de un estado son factores relevantes al evaluar el nivel o la calidad
del proceso que un inversor debe entender que estd presente en un estado anfitrién y, por lo tanto,
deberfa tener derecho legal al mismo. En el pdrrafo (D) se hace una clara eleccién de politica,
aqui, en apoyo de esta segunda linea de decisiones y contra un estdndar internacional universal.

Al mismo tiempo, el articulo contintia aclarando que todos los estados deberfan tratar de mejorar
los estdndares que ofrecen en esta drea. Aqui se establece el acceso publico a los procesos judiciales
y administrativos, asi como a las decisiones que toman.

En general, este articulo busca dar detalles sobre los derechos de las inversiones y de los inversores
a estdndares de tratamiento internacionales minimos, mientras que asegura que los estados no
confronten obligaciones demasiado amplias que pueden estar fuera de su alcance.

NB: “Cldusula global” Muchos acuerdos de inversién internacional incluyen lo que se conoce
como una “cldusula global.” Con algo de variacién sobre el tema, una cldusula global establece
que un estado anfitrién debe cumplir con todas las obligaciones o acuerdos que ha firmado con
un inversor. Este lenguaje muy amplio ha sido interpretado ahora para hacer de cualquier
violacién de un contrato, acuerdo, licencia, permiso, etc., por parte de un estado anfitrién, una
cuestién de ley internacional bajo el acuerdo en cuestidn.

El IISD NO incluye dicha disposicién en este texto modelo. En cambio, las obligaciones sobre
los estados anfitriones se han hecho especificas y, esperamos, claras. El IISD cree que es
inapropiado otorgar a un érgano internacional de solucién de diferencias la jurisdiccién completa
para dar audiencia a cualquier tipo de queja por una violacién de contrato o de permiso, etc.,
como una violacién directa de un acuerdo internacional a través de la cldusula global. Por lo tanto
sugerimos que este tipo de cldusula no se incluya entre las obligaciones del estado anfitrién.
Desafortunadamente, no es posible predecir con certeza dénde pueda aparecer el texto de dicha
cldusula, por lo que los negociadores deben entender el significado de dicho lenguaje y ser capaces
de abordarlo, ya sea como parte de una serie de obligaciones o de un tnico articulo.

Articulo 20: Mantenimiento de estandares
medioambientales y otros Ca)

Las Partes reconocen que es inapropiado alentar la inversion moderando las
medidas nacionales laborales, de salud publica, de seguridad o
medioambientales y por lo tanto no anularan o de otro modo derogaran
dichas medidas u ofrecerédn anular o de otro modo derogar las mismas para
alentar el establecimiento, adquision, expansion o retencién en sus territorios
de una inversion.

Comentario del articulo 20

Este articulo se origina en el capitulo del TLCAN sobre inversidn, en el que se relacionaba sélo
con medidas medioambientales. En ese momento fue redactado de una manera que no implicaba
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obligacién: los estados “no deberfan” anular o reducir sus estindares para atraer o mantener la
inversién. Aqui, se lo propone como un estindar obligatorio que abarca estindares
medioambientales, laborales, de salud publica y de seguridad.

En la préctica es dificil de imponer. Sin embargo, tanto la solucién de diferencias estado-estado y
el proceso inversor-estado podrian utilizarse para este fin, si es necesario. No obstante los
problemas de ejecucién, creemos que es clave mantener una prohibicién clara y firme contra la
disminucién de estdndares hoy en dia, dado el aumento de los problemas medioambientales y
también la competencia para la inversién. Este es uno de los pocos mecanismos disponibles para
mantener un campo de juego nivelado para los estados con respecto a esto y para evitar que todos
se esfuercen por lograr que los estdindares medioambientales y otros sean lo mds minimos posibles.

Articulo 21: Estandares minimos para la 9
proteccion medioambiental, laboral y de
derechos humanos

(A) Al reconocer el derecho de cada Parte de establecer su propio nivel de
proteccién medioambiental nacional y sus propias politicas y prioridades
de desarrollo sostenible y al adoptar o modificar sus leyes y regulaciones
medioambientales, cada Parte asegurara que sus leyes y regulaciones
dispongan de altos niveles de proteccidon mediomabiental y se esforzara
por continuar mejorando esas leyes y regulaciones.

(B) Cada Parte asegurard que sus leyes y regulaciones dispongan de altos
niveles de proteccién laboral y de derechos humanos apropiados para su
situacion econémica y social y se esforzara por continuar mejorando estas
leyes y regulaciones.

(C) Todas las Partes tendran, apenas sea viable, una ley nacional de
evaluacion del impacto medioambiental y una ley nacional de evaluacion
del impacto social que cumplan con los estandares minimos adoptados
por la Conferencia de las Partes en estas cuestiones.

(D) Todas las Partes aseguraran que su ley y politicas nacionales sean
consistentes con los requerimientos laborales centrales de la Declaracion
de Principios de la OIT relativa a los derechos fundamentales en el trabajo,
1998.

(E) Todas las Partes asegurardn que sus leyes, politicas y acciones sean
consistentes con los acuerdos internacionales sobre derechos humanos
de los cuales son una Parte y, minimamente, apenas sea viable, con la lista
de obligaciones y acuerdos sobre derechos humanos a ser adoptados en
la primera reunion de las Partes.

Comentario del articulo 21

Este articulo deriva, en parte, de los dos acuerdos laterales del TLCAN, uno sobre trabajo y otro
sobre medio ambiente. Cada uno cuenta con una disposicién que exige altos niveles de ley
nacional en estos campos. El texto anterior también incluye a los derechos humanos. El articulo
no establece el contenido preciso para cualquier ley nacional de esta manera, pero si establece un
nivel minimo para el trabajo y los derechos humanos a través de una referencia a los instrumentos
internacionales clave que deben ser cumplidos en estas dreas.

Establecer estdndares minimos en estas dreas corresponde a las obligaciones minimas sobre
inversores e inversiones y, como consecuencia, brindardn una mayor certeza para todos en este
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aspecto también. Ademds, asegurar que las obligaciones minimas estén incorporadas en la ley
nacional abre mds caminos para imponerlas en cortes nacionales, que deberia ser el mecanismo
mds directo y eficaz para que dichas acciones tengan lugar.

Articulo 22: Anticorrupcion #9

Todos los estados anfitriones aseguraran que:

(A) el ofrecimiento, la solicitacién o la aceptacion de una ofrenda, promesa
u obsequio monetarios o de otra naturaleza, ya sea directamente o a
través de intermediarios, a cualquier funcionario publico del estado
anfitrion, para ese funcionario o para un tercero, a fin de que el
funcionario o el tercero actle o deje de actuar en relacion con la
realizacién de tareas oficiales para lograr cualquier favor relacionado con
una inversion propuesta o cualquier licencia, permiso, contrato u otros
derechos relacionados con una inversion; y

(B) cualquier accion complice en cualquier accion descripta en el parrafo (A),
inlcuso la incitacion, la ayuda y la instigaciéon, la conspiracion para
cometer o autorizar dichas acciones;

constituirdn ofensas criminales en el estado anfitrién y estaran sujetas a la
ejecucion y sanciones criminales apropiadas. Los estados anfitriones haréan
todo esfuerzo para procesar dichas actividades de acuerdo con la ley
nacional.

Comentario del articulo 22

Esta obligacién continda el hilo de la obligacién de los inversores y las inversiones de no sobornar
o de otra manera corromper a funcionarios pablicos. Exige que la conducta se haga criminal para
todos los participantes implicados, tanto en el sector privado como en el pablico. También se
establece una obligacién similar para los estados locales.

Articulo 23: Publicacion de informacién Z9

Los estados anfitriones hardn publico cualquier contrato o acuerdo de
inversion con un inversor o una inversion que participe en el proceso de
autorizacién de la inversion, sujeto a la revision de informacion comercial
confidencial. Los estados anfitriones haran publica toda la informacién
relacionada con pagos realizados a las autoridades publicas del estado
anfitrion, incluso impuestos, regalias, sobrecargas, honorarios y todo otro
pago por parte de las inversiones.

Comentario del articulo 23

Este articulo es un corolario de la obligacién similar de los inversores y las inversiones de hacer
publica dicha informacién. De esta manera, se asegurard que la informacién esté disponible y
brindar4 una oportunidad para asegurar su exactitud.

Articulo 24: Subsidios #9

Los posibles estados anfitriones no deberian competir por la realizacion de
inversiones extranjeras o inversiones a través de subsidios u otros medios,
incluso la desgravacién fiscal, que tergiverse la competencia internacional
para inversiones. Las Partes iniciardn negociaciones sobre un protocolo a fin
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de establecer obligaciones legalmente vinculantes en esta cuestion, teniendo ,@D
debida cuenta la necesidad de tratamiento especial y diferencial de los paises
en vias de desarrollo, en especial los paises menos desarrollados, en dichas
obligaciones.

Comentario del articulo 24

Este articulo inicia un proceso para tratar de manera amplia la influencia tergiversadora de los
subsidios de inversién hoy en dia, en especial a costa de aquellos estados que menos pueden
absorberlos. El asunto es extremadamente complejo y por eso lo que se sugiere aqui es el inicio de
una negociacién posterior para tratar esto, que comenzard dentro del afio de entrada en vigor del
acuerdo.

Se senalan los impactos especificos de los subsidios en los paises en vias de desarrollo y en los
menos desarrollados, con la meta de tratar las necesidades especiales que surgen en las
negociaciones protocolares.
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Articulo 25: Derechos inherentes
de los estados

Articulo 26: Exigencias de rendimiento

Articulo 27: Fomento y facilitacién
de inversién

Articulo 28: Acceso a la informacion
del inversor
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PARTE 5: DERECHOS DE LOS ESTADOS
ANFITRIONES

Articulo 25: Derechos inherentes de los estados

(A) Los estados anfitriones tienen, de acuerdo con los principios generales de
la ley internacional, el derecho de buscar sus propios objetivos y
prioridades de desarrollo.

(B) De acuerdo con la ley internacional consuetudinaria y otros principios
generales de ley internacional, los estados anfitriones tienen el derecho
de tomar medidas regulatorias u otras para asegurar que el desarrollo en
su territorio sea consistente con los objetivos y principios de desarrollo
sostenible y con otros objetivos de politica social y econdmica.

(C) Excepto en el caso en que los derechos de un estado anfitrién sean
declarados expresamente como una excepcién a las obligaciones de este
Acuerdo, el ejercicio de estos derechos debe ser entendido como parte de
un equilibrio de derechos y obligaciones de inversores e inversiones y
estados anfitriones, segun lo establecido en este Acuerdo y consistente
con otras normas de ley internacional consuetudinaria.

(D) Las medidas bona fide y no discriminatorias tomadas por una Parte para
cumplir con sus obligaciones internacionales bajo otros tratados no
constituirdn una violacion de este Acuerdo.

(E) Los estados anfitriones, pueden, a través de sus procesos constitucionales
aplicables, incorporar completamente este Acuerdo a su propia ley
nacional para que las disposiciones aqui descriptas sean ejecutables ante
las cortes nacionales u otros procesos apropiados.

Comentario del articulo 25

Una versidén previa de este articulo se intitulaba “El derecho al desarrollo.” Sin embargo, el IISD
cree que los conceptos adicionales declarados aqui amplian el alcance del articulo y reflejan un
conjunto mds amplio de derechos estatales.

Los pdrrafos (A) y (B), por lo tanto, no vuelven a declarar el derecho al desarrollo sino que tratan
de una manera mds simple el derecho de los estados para buscar sus propios objetivos y metas de
desarrollo y metas de politica sociales, econémicas y otras, relacionadas con esto. El derecho a regir
estd incluido en el texto del pdrrafo (B). El pdrrafo (C) por si mismo no supedita estas medidas al
Acuerdo ni las excluye del alcance del Acuerdo, sino que replantea la meta de una evaluacién
equilibrada de derechos y obligaciones para inversores/inversiones y estados anfitriones.

Al hacerlo, este articulo revierte la tendencia entre muchos drbitros de interpretar los acuerdos de
inversién internacional con el tnico objetivo de proteger los derechos del inversor y de la
inversién. El enfoque afirmativo de este Acuerdo, combinado con la ausencia del lenguaje
encontrado en muchos otros acuerdos a efectos de que: “Nada en este Acuerdo debe ser
interpretado para impedir que una Parte adopte, mantenga o imponga cualquier medida que sea
consistente de cualquier otra manera con este Acuerdo...” impedird que un tal enfoque continde.

Es importante evitar el lenguaje que se cita anteriormente. Dicho lenguaje no es una afirmacién
de un derecho para regir. En términos legales, es una mera tautologia, que declara solamente que
un estado puede hacer lo que no se le prohiba hacer. Varios gobiernos han buscado utilizar este
tipo de articulo en arbitrajes relacionados con inversiones, pero lo consideraron sin valor legal. El
enfoque establecido anteriormente tendrd significado legal.
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El pérrafo (D) agrega un elemento adicional al asegurar que las medidas que toma un estado anfitrién
para cumplir con obligaciones internacionales, sujetas a ser medidas bona fide, no constituirin una
violacién de este Acuerdo. Bona fide tiene el mismo significado aqui que en el articulo 8,
“Expropiacién.”

El pérrafo (E) es una declaracién del privilegio existente de los estados de implementar obligaciones
internacionales en la ley nacional. Algunos lo hacen para todos los acuerdos internacionales, otros
deben hacer esfuerzos legislativos o administrativos especificos para hacerlo, en funcién de modelos
constitucionales diferentes. Lo que intenta sefalar el articulo, sin embargo, es la capacidad de los
estados para utilizar sus propias cortes nacionales para la imposicién de obligaciones relacionadas con
la inversién bajo el Acuerdo, incorpordndolas en la ley nacional. Ademds, segtin los derechos de acceso
a cortes en diferentes estados, las comunidades locales o los individuos pueden tener oportunidades
para imponer sus disposiciones también o para buscar dafos en el caso de violaciones del Acuerdo
que conduzcan a heridas, pérdidas de propiedad o danos. El IISD cree que este camino es preferible
a utilizar el arbitraje internacional para este dltimo fin.

Articulo 26: Exigencias de rendimiento

(A) Las Partes reconocen sus obligaciones en relacién con medidas de ’QD
inversion de tipo comercial establecidas en otros acuerdos
internacionales de los que son Parte.

(B) Sujeto al parrafo (A), los estados anfitriones pueden imponer exigencias de
rendimiento para fomentar beneficios de desarrollo nacional que
provengan de inversiones. Las medidas adoptadas antes de la sancién de las
medidas del estado anfitrién, las cuales prescriben las formalidades para
establecer una inversion, se consideraran en conformidad con este Acuerdo.
Si dichas medidas se toman después de la sancién de las medidas del estado
anfitrion, las cuales prescriben las formalidades para establecer una
inversion, las mismas estaran sujetas a las disposiciones de este Acuerdo.

(C) Las medidas cubiertas en este articulo incluyen las siguientes exigencias:

i) exportar un nivel o porcentaje dados de articulos o servicios;

i) lograr un nivel o porcentaje dados de contenido nacional;

i) comprar, utilizar o acordar una preferencia a los articulos producidos
0 a los servicios ofrecidos en su territorio;

iv) comprar articulos o servicios de personas en su territorio;

v) relacionar el volumen o el valor de las importaciones al volumen o al
valor de las exportaciones o a la cantidad de flujos de moneda
extranjera asociados a dicha inversion;

vi) restringir las ventas de articulos o servicios en su territorio que dicha
inversion produce al relacionar dichas ventas al volumen o al valor de
sus exportaciones o ganancias en moneda extranjera; y

vii) medidas similares destinadas a fomentar el desarrollo nacional.

Comentario del articulo 26

El articulo 26 trata un asunto que es muy controvertido: si los acuerdos de inversién deberfan prohibir
los llamados “exigencias de rendimiento” disefiadas para fomentar el desarrollo nacional a través de enlaces
de una inversién extranjera en la economia del estado anfitrién. Por ejemplo, ;deberfa un estado anfitrién
exigir a un inversor extranjero que compre un porcentaje x de sus ingresos de producto desde fuentes
nacionales? Varios acuerdos de inversién han prohibido dichas medidas. La mayorfa no lo ha hecho.
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Este texto sugiere que no deben prohibirse. Una opcién es simplemente no decir nada y poner en
préctica la mdxima de que lo que no estd prohibido, estd permitido. Sin embargo, debido a que
dichas medidas se aplican a menudo segtin el caso, esto puede crear conflictos con otras reglas, tal
como el tratamiento nacional o las obligaciones NME Por eso, el enfoque aqui es permitir
expresamente que se tomen dichas medidas y eximirlas de que se encuentren en violacién del
Acuerdo, a través de la disposicién que las considera en conformidad. Sin embargo, esto se aplica
solamente a medidas tomadas antes de que se hayan establecido todas las formalidades o las
exigencias para establecer una inversién. Luego, las medidas estardn completamente sujetas a todas
las obligaciones del Acuerdo. La razén es la imparcialidad: antes de que se establezca
concretamente una inversion, los inversores cuentan con opciones en funcién del mercado con
respecto a dénde ubicar su inversién. Cuando todas las condiciones sean conocidas, el inversor
elegird. Hasta este punto, las exigencias de rendimiento y el cambio econédmico que fomentan del
inversor extranjero a los participantes econémicos locales, luego formardn parte del proceso de la
toma de decisiones. Esta misma toma de decisiones econdémicas asegurard que los estados
anfitriones actden con limitaciones y metas claras en este campo.

Debido a que las exigencias de rendimiento pueden impactar de una manera significativa en la
economia de una inversién, alterar las mismas después del hecho serfa alterar la decisién
fundamental de la inversién, una decisién tomada normalmente en consultacién con el estado
anfitrién. Debido a que los factores que motivan dichas medidas deberfan ser conocidos antes de
que se haga una inversién, el cambio posterior en la economia de una inversién hacia otros
participantes en el estado anfitrién merece cobertura por el Acuerdo, para ser justos con el
inversor. La bifurcacién prestablecimiento y postestablecimiento parecen reflejar, entonces, tanto
la necesidad de espacio para la politica para los estados anfitriones en este campo y la necesidad
de imparcialidad para el inversor.

La lista de medidas establecidas aqui deriva del TLCAN, un acuerdo de inversién que excluye
estas medidas.

Articulo 27: Fomento y facilitaciéon de inversion is)

Los estados anfitriones puedan mantener y desarrollar agencias y servicios de
fomento y facilitacién de inversion.

Comentario del articulo 27

Este articulo establece un concepto bastante rutinario, por el que los estados anfitriones establecen
agencias de fomento de inversién. Esto es cada vez mds comtin hoy en dfa.

Articulo 28: Acceso a la informacién del inversor 9

(A) Los estados anfitriones tienen el derecho de conseguir la informacién de
un posible inversor o de su estado anfitrién sobre su historia de gestién
corporativa y sus practicas como inversor, incluso en su estado local.

(B) Los estados anfitriones protegeran la informacién comercial confidencial
que reciban en este aspecto.

(C) Los estados anfitriones pueden hacer publica la informacion brindada a
la comunidad donde se sitle la inversion, sujeta a la proteccion de
informacion comercial confidencial y a otras leyes nacionales aplicables.
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Comentario del article 28

El propésito de este articulo es asegurar que los estados puedan obtener la informacién necesaria
para tomar una decisién informada sobre una inversién. Ademds, realza el papel de las
comunidades locales en el proceso, aunque no crea una obligacién para hacer publica la
informacién. El objetivo, sin embargo, es permitir un proceso de habilitacién de la comunidad
local.
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Parte 6: Derechos y obligaciones del estado local

Articulo 29: Ayuda y facilitacién de
inversion extranjera

Articulo 30: Informacion

Articulo 31: Responsabilidad del inversor
en el estado local

Articulo 32: Anticorrupcién
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PARTE 6: DERECHOS Y OBLIGACIONES #v
DEL ESTADO LOCAL

Articulo 29: Ayuda y facilitacion de inversion
extranjera

(A) Los estados locales con la capacidad de ayudar a estados en vias de desarrollo
y menos desarrollados deberian hacerlo para fomentar y facilitar la inversion
extranjera en dichos estados, en particular por parte de sus propios inversores.
Dicha ayuda sera consistente con las metas y las prioridades de desarrollo de
los paises en cuestion. Dicha ayuda puede incluir, inter alia:

i) desarrollo de capacidad con respecto a las agencias y los programas
del estado anfitrion sobre el fomento y la facilitacion de inversion;

i) programas de seguro basados en principios comerciales;

iii) asistencia financiera directa en apoyo de la inversion o de estudios de
viabilidad previos al establecimiento de la inversion;

iv) apoyo técnico o financiero para evaluaciones de impactos sociales y
medioambientales de una posible inversion;

v) transferencia de tecnologia; y

vi) misiones comerciales periddicas, apoyo para consejos comerciales
mancomunados y otros esfuerzos cooperativos para fomentar las
inversiones sostenibles.

(B) Los estados locales informaran a los estados anfitriones de la forma vy el
alcance de la asistencia disponible segun sea apropiado para el tipo y el
tamano de diferentes inversiones.

Comentario del articulo 29

Es dificil imponer la asistencia entre estados. Este articulo ofrece una base para brindar dicha asistencia
en el drea del fomento de la inversién y la cual se puede aumentar a través del trabajo de los
mecanismos institucionales desarrollados en las secciones subsiguientes. Busca fomentar un
compromiso constructivo entre los estados, al mismo tiempo que refleja varios de los elementos
adicionales clave relacionados a nuestro entendimiento de la relacién central entre la inversién y el
desarrollo sostenible. Un elemento clave en el articulo es que la asistencia de un estado a otro “serd”
consistente con las prioridades de desarrollo del estado receptor. En otras palabras, la asistencia deberfa
ser dirigida para beneficiar al estado anfitrién en cuestién, en funcién de sus prioridades y necesidades.

Articulo 30: Informacioén .s)

(A) Los estados locales brindaran, a pedido y de manera oportuna, a un
posible estado anfitrion la informacion que requiera y que esté disponible
para que el estado anfitrion cumpla con sus obligaciones y realice sus
tareas en relacién con un inversor o una inversion bajo este Acuerdo y la
ley nacional del estado anfitrion. Los estados locales protegeran la
informacion comercial confidencial en este aspecto.

(B) Los estados locales brindaran, a pedido y de manera oportuna, la
informacion relevante a los estandares del estado local que puedan
aplicarse bajo circunstancias similares a la inversién propuesta por su
inversor, incluso, aunque no limitado, al proceso de evaluacién de
impacto medioambiental del estado local.
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Comentario del articulo 30

Este articulo junta a los tres actores en el proceso de divulgacién de informacién para asegurar
que cuando un estado anfitrién autorice nuevas inversiones, sea en funcién de informacién
adecuada y exacta. El registro de un inversor, y el contexto regulatorio que pueda enfrentar
localmente en un contexto similar, brindan informacién importante en este aspecto.

Articulo 31: Responsabilidad del inversor en el )
estado local

Los estados locales aseguraran que sus sistemas y reglas legales permitan, o
no impidan o restrinjan indebidamente, la realizacion de acciones legales
sobre el fondo de la cuestion ante cortes nacionales, en relacion con la
responsabilidad civil de inversores por dafios provocados por actos alegados
o decisiones tomadas por inversores segun sus inversiones en el territorio de
otras Partes.'® Las leyes sobre la responsabilidad del estado anfitrién se
aplicaran a dichos procedimientos.

16  Este articulo exige que los estados locales den fin a las limitaciones jurisdiccionales o
procesales segun la regla del forum non conveniens o reglas similares, que impiden las
audiencias sobre el fondo la cuestion relacionado a las acciones o decisiones de los
inversores.

Comentario del articulo 31

Este articulo estd asociado al articulo 17 sobre la responsabilidad de los inversores. Busca eliminar
cualquier barrera que impida una audiencia de dicho caso sobre el fondo de la cuestién, segin lo
analizado en el comentario sobre el articulo 17. En algunos estados, esto puede requerir accién
por parte de diferentes gobiernos, dependiendo de las reglas constitucionales en vigor.

Articulo 32: Anticorrupcion )

(A) Todos los estados locales asegurarén que:

i) el ofrecimiento, la promesa o la ofrenda de dinero o de un obsequio
de otra naturaleza, ya sea directamente o a través de intermediarios,
a cualquier funcionario publico del estado anfitrion, para ese
funcionario o para un tercero, a fin de que el funcionario o el tercero
actie o deje de actuar en relacidon con la realizacion de tareas
oficiales para lograr cualquier favor relacionado con una inversion
propuesta o cualquier licencia, permiso, contrato u otros derechos
relacionados con una inversion; y

i) cualquier accién complice en cualquier accion descripta en el parrafo
(i), inlcuso la incitacién, la ayuda y la instigacion, la conspiracion para
cometer o autorizar dichas acciones;

constituirdn ofensas criminales en el estado local y estaran sujetas a la
imposicion y a sanciones criminales apropiadas. Los estados locales haran
todo esfuerzo para procesar dichas actividades de acuerdo con la ley
nacional.

(B) Todos los estados locales asegurardn que cualquier contribucion
monetaria u otras formas de beneficios comprendidos en el parrafo (A)
no sean recuperables o deducibles en ninguna ley o politica fiscal o
impositiva.
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(C) Los estados locales brindaran toda la informacion disponible, cuando sea @
posible, que pueda asistir a un tribunal de solucion de diferencias bajo
este Acuerdo a determinar si se ha violado una obligacion anticorrupcion.

Comentario del articulo 32

Esta obligacién sigue con la linea de la obligacién de los inversores y de las inversiones de no
sobornar o de otra manera corromper a funcionarios pablicos. Exige que la conducta se haga
criminal para todos los participantes implicados, tanto en el sector privado como en el publico.
También se establece una obligacién similar para los estados locales.

Este articulo establece un alto estdndar sobre la exigencia de imponer este articulo, comparado con
otras opciones que podrian, por ejemplo, reconocer alcances mds amplios de accién coercitiva que
un estado pueda tener disponible. Esto se debe a la naturaleza particular de este asunto, y la
necesidad, consistente con el trabajo de la ONU, de la OCDE vy otros, a fin de terminar con
dichas précticas lo més rdpido y completamente posible.

El pédrrafo (B) ofrece una garantia extra de que las actividades cubiertas por este articulo no
pueden ser consideradas como deducciones o gastos comerciales en el estado local.

El pédrrafo (C) exige que un estado local ayude a un tribunal con su obligacién de determinar si
se ha producido una violacién de las obligaciones anticorrupcién, brindando informacién de la
que pueda disponer. Esta es una extension légica de la gravedad con la que se trata este asunto, a
lo largo de todo el texto.
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Articulo 33: Relacién con otros acuerdos
y obligaciones de inversién

Articulo 34: Relacién con otros
acuerdos internacionales
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PARTE 7: RELACION CON OTROS a)
ACUERDOS

Articulo 33: Relacion con otros acuerdos y
obligaciones de inversion

(A) A partir de que los estados local y anfitrién se conviertan en Partes de este
Acuerdo, todos los acuerdos de inversion internacional prexistentes de los
que forman parte, entre dichos estados, se consideraran anulados por
consentimiento mutuo y todos los debidos derechos y obligaciones
deberan cumplir con este Acuerdo. Excepto segun lo especificado en el
articulo 3(F), dicha anulacion serd inmediata, no obstante cualquier
periodo de vencimiento para los derechos de los inversores o inversiones
bajo dichos acuerdos prexistentes.

(B) En el caso en que los estados Parte de este Acuerdo tengan un acuerdo
de inversion internacional con una no Parte, deberan hacer un esfuerzo
por renegociar esos acuerdos para hacerlos consistentes con el presente
Acuerdo o para asegurar que todas las Partes del otro acuerdo se
conviertan en una parte de este Acuerdo.

(C) Los estados Parte de este Acuerdo asegurardn que todo acuerdo de
inversion futuro del que puedan convertirse en Parte sea completamente
consistente con el presente Acuerdo, particularmente con la igualdad de
derechos y obligaciones que establece y las principales caracteristicas del
sistema de solucién de diferencias. A pedido de una Parte, se podra
llamar a una Conferencia de las Partes para evaluar el cumplimiento de
esta obligacion.

(D) No obstante cualquiera de las cladusulas anteriores, cualquier diferencia
gue haya sido formalmente iniciada bajo acuerdos de inversion
internacional previos sera decidida de acuerdo con los derechos vy
obligaciones de ese acuerdo.

Comentario del articulo 33

Se deberd tratar la relacién de cualquier acuerdo nuevo, en particular un acuerdo multilateral o
regional significativo, con acuerdos prexistentes. En el enfoque adoptado aqui, la regla general es
que todos los acuerdos de inversién internacional prexistentes entre dos estados que se convierten
en Partes de este Acuerdo serdn anulados y los derechos y obligaciones de este Acuerdo entrardn
automdticamente en vigor a partir de la entrada en vigor de este Acuerdo para las dos Partes. En
este pdrrafo se intenta incluir una situacién en la que dos Partes cualquiera de un acuerdo de
inversién internacional regional, pero no todas, son parte del presente Acuerdo.

La primera excepcién a esto se encuentra en el pdrrafo (A) y se refiere a las muy especificas
circunstancias en las que se excluye a un sector o una medida de la cobertura de este Acuerdo por
una Parte, pero una inversidn prestablecida se ha basado en dicha medida para todas o parte de
sus operaciones. En esas circunstancias, el acuerdo previo permanece en vigor por la duracién de
su perfodo de vencimiento.

La segunda excepcidn es cuando ya se ha iniciado formalmente una diferencia bajo otro acuerdo.
En ese caso, la diferencia se decidird en funcién del acuerdo previo.

El pdrrafo (B) exige que todas las Partes de este Acuerdo renegocien cualquier acuerdo que tengan
con una no Parte para lograr los mismos derechos y obligaciones establecidos aqui, asi como las
caracteristicas principales del sistema de solucién de diferencias. La intencién es generar un
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proceso continuo de armonizacién de todos los acuerdos de inversién internacional basados en
este modelo y sujeto al proceso de solucién de diferencias que establece.

El pérrafo (C) reconoce que los estados pueden firmar otros acuerdos de inversion internacional
en el futuro. Exige que dichas disposiciones cumplan con la igualdad de derechos y obligaciones
tal como se lo ve aqui y las caracteristicas principales del sistema de solucién de diferencias. La
investigacién de un conflicto en este respecto queda supeditado a la Conferencia de las Partes.

Deberia reconocerse que es posible que este enfoque deba ser afinado debido a la complejidad o
al cardcter especifico de algunos acuerdos. Si esto es necesario, se espera que los principios
establecidos aqui sean aplicados al punto mdximo.

Articulo 34: Relacion con otros acuerdos 29
internacionales

(A) Las Partes acuerdan que las disposiciones de otros acuerdos comerciales
internacionales de los que son Parte son consistentes con las
disposiciones de este Acuerdo. Las Partes buscaran interpretar dichos
acuerdos como acuerdos de apoyo reciproco.

(B) En el caso de que surja cualquier diferencia sobre este asunto, las Partes
buscaran resolver dicha diferencia dentro de los mecanismos de este
Acuerdo como un primer paso.

(C) Por el presente, las Partes reafirman sus obligaciones bajo acuerdos
internacionales medioambientales y de derechos humanos de los que
forman parte.

Comentario del articulo 34

Los pdrrafos (A) y (B) de este articulo son una sefial legal importante de que las Partes o un panel
de solucién de diferencias deberfan interpretar este Acuerdo para que sea consistente con acuerdos
comerciales en los que existen disposiciones en comudn y deberfan interpretar esas disposiciones
en acuerdos comerciales para ser consistentes con este Acuerdo. Se busca un enfoque de apoyo
mutuo en el caso de posibles conflictos. El articulo también da prioridad a este Acuerdo como el
foro para resolver cualquier diferencia, en el caso de que si surjan.

El pérrafo final actiia como reafirmacién legal de las Partes con respecto a las obligaciones y los
acuerdos internacionales medioambientales y de derechos humanos. Esta reafirmacién deja en
claro que dichas obligaciones no son reemplazadas por el presente Acuerdo.
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PARTE 8: INSTITUCIONES a)

Articulo 35: Autoridad nacional

(A) Cada Parte establecerd una autoridad nacional como punto de contacto
para los fines relacionados con el Acuerdo. Las funciones de la autoridad
nacional incluyen:

i) requerir o transmitir informacién de otra Parte o0 a la misma;

i) suministrar un contacto para la ayuda en el fomento y la facilitaciéon
de la inversion;

i) mantener estadisticas sobre la inversion interna y externa de la Parte;

iv) manejar consultas en relacion con la conducta de inversiones o
inversores de la Parte;

v) investigar y buscar resolver inquietudes o conflictos planteados por
individuos o grupos de la sociedad civil en relacién con la conducta
de los inversores o las inversiones en lo que respecta a sus
obligaciones bajo este Acuerdo o las responsabilidades adicionales
establecidas en el Acuerdo;

vi) informar sobre cualquier asunto tratado bajo el parrafo v; y
vii) cualquier otra funcién que la Parte incorpore a su trabajo.

(B) La autoridad nacional operara de manera visible, accesible, transparente y
responsable. Recibird y considerard informacion, declaraciones de
inquietudes u otra informaciéon de funcionarios gubernamentales, grupos
no gubernamentales o individuos de la Parte Estado en la que se establezca
o del estado anfitrion de un inversor para el que es el estado local.

Comentario del articulo 35

Este articulo combina dos papeles: los puntos de contacto para el intercambio de informacién
entre Partes que aparecen en muchos tratados en todas las 4reas de la ley internacional y el papel
del punto de contacto nacional de las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales al
ser un enlace y mds entre el pablico en general y los inversores. La necesidad de puntos de
contacto de gobierno a gobierno es bastante obvia aqui, con requerimientos para el intercambio
de informacidn, las aspiraciones para la ayuda y la facilitacién de la inversién y mds.

El segundo papel se expande sobre el concepto de la OCDE. Al ofrecer un punto de contacto y
un vehiculo para explorar inquietudes, la autoridad nacional puede ayudar a evitar el aumento de
diferencias y crear relaciones mds fuertes entre los inversores y las comunidades en las que éstos
invierten. En un mundo de flujos de capital global en aumento, es inevitable que surjan
diferencias. Tener una manera de tratarlas, antes de que las Partes en diferencia se vuelvan
demasiado arraigadas para resolverlas, serd una opcién dtil. Estas funciones serfan igualmente
ttiles en un contexto bilateral o regional.

Articulo 36: Conferencia de las Partes #£9

(A) La Conferencia de las Partes regira el Acuerdo. Se reunira dentro del afio
de entrada en vigor del Acuerdo y una vez por afo después de eso.

(B) En su primera reunién, la Conferencia de las Partes adoptara las reglas
financieras y de procedimiento para si misma y cualquier érgano
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subsidiario, asi como disposiciones financieras que rijan el ﬁD
funcionamiento de la Conferencia de las Partes y la Secretaria.

(C) Todas las Partes tendran una participacion igual en la Conferencia de las
Partes. Las decisiones se tomaran por consenso. En el caso de que, después
de haber agotado todos los esfuerzos, el presidente de una reunion
considera que no es posible llegar a un consenso, la decisidon puede ser
tomada por tres cuartos de las Partes presentes y con derecho a voto.

(D) La Conferencia de las Partes realizara las tareas asignadas por el Acuerdo
y tales tareas adicionales que considere apropiadas para el cumplimiento
de los fines del Acuerdo. Estas tareas incluiran las siguientes, inter alia:

i) nombrar a un Director Ejecutivo de la Secretaria e instruir a la
Secretaria sobre sus funciones;

i) adoptar protocolos y anexos para este Acuerdo;

i) adoptar los instrumentos o listas requeridos en otros articulos de
este Acuerdo;

iv) fomentar el desarrollo de estdndares cualitativos para inversiones
sostenibles;

v) establecer criterios cualitativos para medir la contribucién eficaz de
inversiones para el desarrollo del estado anfitrién;

vi) verificar la eficacia de este Acuerdo, lo que incluye realizar un
examen de los primeros tres afios de la operacién y eficacia de este
Acuerdo y exdmenes posteriores cada tres afos;

vii) establecer un procedimiento para que las Partes informen sobre la
implementacién y la eficacia del acuerdo al nivel estatal;

viii) nombrar subdrganos o comités segun lo considere necesario para el
funcionamiento adecuado de este Acuerdo, lo que incluye un
comité ejecutivo de representacion regional balanceada para
supervisar la administracion y la operacion de este Acuerdo entre las
reuniones de la Conferencia de las Partes y un érgano verificador y
revisor para asistir en la supervisacion de este Acuerdo; y

ix) adoptar declaraciones interpretativas en relacién con la interpretacion
de este Acuerdo.

(E) Las Naciones Unidas y sus agencias especializadas, la Organizacién
Mundial del Comercio, el Banco Mundial y sus agencias componentes,
cualquier otra organizacion intergubernamental cuyo trabajo se vea
afectado por este Acuerdo, asi como cualquier estado que no sea Parte
de esta Convencién, pueden estar representados en las reuniones de la
Conferencia de las Partes como observadores. Cualquier érgano o
agencia, ya sea nacional o internacional, gubernamental o no, con
idoneidad sobre los asuntos cubiertos por esta Convencién y que haya
informado a la Secretaria de sus intenciones de ser representado en una
reuniéon de la Conferencia de las Partes como observador, puede ser
admitido a menos que por lo menos dos tercios de las Partes presentes
objeten. La admisién y la partipacién de observadores estaran sujetas a
las reglas de procedimiento adoptadas por la Conferencia de las Partes.

Comentario del articulo 36

Por cualquier otro nombre, el establecimiento de una Conferencia de las Partes (CoP) se ha
convertido en un elemento bastante estindar de la mayoria de los acuerdos mds importantes, hoy
en dfa. Esta disposicién continda con una larga linea de acuerdos en este respecto.
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Las funciones de la CoP establecidas anteriormente también son bastante estdndares, con ajustes
relativamente pequefios realizados a aquellas disposiciones existentes en otros acuerdos
internacionales.

El nuevo elemento mds importante incluido anteriormente es la capacidad de adoptar
declaraciones interpretativas para el Acuerdo. Esto tiene precedentes en varios acuerdos de
inversién internacional, hoy en dfa. La meta de dicha declaracidn, si se adopta alguna, es corregir
una interpretacién adoptada por una Parte o por un tribunal o por otra fuente que pueda tomar
decisiones interpretativas importantes. Una declaracién interpretativa, que es una fuente de
interpretacién reconocida bajo la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, obligaria
a un tribunal u otro érgano que da audiencia a un arbitraje u otro asunto correspondiente a este
Acuerdo. Se lo ha utilizado en el contexto de inversién del TLCAN, después de una decisién de
un tribunal que, segtin las Partes, expandié de manera inapropiada e incorrecta la interpretacién
de una disposicién del TLCAN mds alld de la intencién de las Partes. Tribunales posteriores han
seguido la declaracién interpretativa emitida por las Partes. Este enfoque proporciona una vilvula
de seguridad contra lo que puede llamarse decisiones irresponsables, aunque no podrian utilizarse
para volver y revocar una decisién ya tomada por un tribunal.

El pdrrafo (E) es ahora una disposicién estdndar en acuerdos medioambientales multilaterales. Su
aplicacién aqui es, por lo tanto, consistente con el cambio de un enfoque restringido de ley
econémica de acuerdos de inversién internacional previos a un enfoque de desarrollo sostenible
para este Acuerdo.

Article 37: Comité de asistencia técnica #9

Por el presente se establece un Comité de Asistencia Técnica de la
Conferencia de las Partes como un comité en general. Este comité:

i) serdidéneo en el fomento de inversiones sostenibles y de desarrollo;

ii) organizara el servicio de asistencia técnica a las Partes relacionado
con la implementacion de este Acuerdo, segun lo requieran, incluso
en el area de planeamiento de desarrollo y enlances de inversion;

iii) establecerd y administrara un fondo especial para suministrar
asistencia técnica;

iv) fomentard la transferencia de tecnologia a través de inversiones
apropiadas; y

v) otros asuntos que los miembros del comité o la Conferencia de las
Partes determinen.

Las reglas de procedimiento y participacion aplicables a la Conferencia de las
Partes se aplicaran, mutatis mutandis a este comité.

Comentario del articulo 37

Este articulo establece un comité especial cuya tarea es fomentar, facilitar y apoyar, a través de
asistencia técnica, el logro de inversiones sostenibles en paises en vias de desarrollo y paises menos
desarrollados. Es importante destacar este aspecto del Acuerdo como un punto de partida
significativo de acuerdos de inversién internacional previos. Esto fomenta la meta del Acuerdo de
promover el desarrollo sostenible. Este comité serfa responsable de asegurar que se cuente con las
herramientas necesarias para ayudar a que esto se ponga en prictica. Se deberd establecer un nivel
apropiado de financiacién para el comité.

60



Parte 8: Instituciones

Existen varios ejemplos de comités similares bajo otras convenciones, tales como la Convencién
de la ONU sobre Biodiversidad. El elemento clave de desarrollo de capacidad también cuenta con
un nimero de modelos operativos a los cuales se puede recurrir y el comité deberfa, por lo tanto,
ser capaz de establecer un proceso eficaz para dicha ayuda.

Articulo 38: Mecanismo financiero Vs

Las Partes estableceran un mecanismo financiero con el objetivo de apoyar el
desarrollo institucional y el desarrollo de capacidad en los paises en vias de
desarrollo que son estados anfitriones y, en particular, los paises menos
desarrollados. El apoyo de este mecanismo puede ser dirigido hacia el apoyo
para el Comité de Asistencia Técnica, proyectos de fomento y facilitacion de
la inversién, para la verificacion de la eficacia de este Acuerdo y para el
establecimiento y operacién del Centro de Asistencia Legal.

Comentario del articulo 38

Se necesita un mecanismo financiero dada la naturaleza de este Acuerdo. Si bien no se establece
un nivel de financiacién aqui, estd claro que esto debe ser importante a fin de ayudar a los paises
en vias de desarrollo y a los paises menos desarrollados en particular, a mejorar las condiciones de
inversién y a fomentar las oportunidades para inversiones sostenibles consistentes con los planes
y las oportunidades de desarrollo. Este Acuerdo sufre de una ilusién Sptica: las disposiciones de
solucién de diferencias son muy largas mientras que las disposiciones de apoyo técnico y
financiero son cortas. Sin embargo, esto no deberia contradecir la importancia decisiva de estas
tltimas disposiciones.

Articulo 39: Secretaria #9

(A) Por el presente se establece una Secretaria para el Acuerdo. La Secretaria
serd encabezada por un Director Ejecutivo nombrado por la Conferencia
de las Partes.

(B) El Director Ejecutivo serd responsible de nombrar y administrar un
personal internacional capaz de brindar el apoyo necesario para la
Conferencia de las Partes y para cumplir con sus responsabilidades.

(C) La Secretaria sera un 6rgano independiente y llevara a cabo aquellas tareas
dirigidas por la Conferencia de las Partes. Dichas tareas pueden incluir:

i) coordinar las reuniones de la Conferencia de las Partes y sus érganos
subsidiarios y brindarles los servicios requeridos;

i) facilitar la asistencia a las Partes, particularmente las Partes en vias
de desarrollo y las Partes con economias en transicion, segun
pedido, en la implementacion de este Acuerdo;

i) asegurar la coordinacion necesaria con las Secretarias de otros
organos internacionales relevantes;

iv) realizar, bajo la direccion general de la Conferencia de las Partes,
arreglos administrativos y contractuales segun sea requerido para el
eficaz desempeno de sus funciones;

v) reunir y diseminar informacion sobre el funcionamiento de este
Acuerdo, incluso la implementacion de sus disposiciones y las tasas
de inversién directa extranjera bajo este Acuerdo;

vi) establecer una lista de mediadores calificados para ayudar a las Partes,
a los inversores y a las inversiones a resolver posibles diferencias;
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vii) realizar las otras funciones de la Secretaria especificadas en esta ﬁD
Convencién y otras funciones que sean determinadas por la
Conferencia de las Partes; y

viii) llevar a cabo las tareas necesarias para ayudar en los preparativos
para la primera reunion de la Conferencia de las Partes.

Comentario del articulo 39

Establecer una Secretarfa es también una funcién rutinaria en la mayoria de los acuerdos internacionales,
hoy en dia. Como un instrumento importante de desarrollo sostenible, esto no es ninguna excepcién.
Las disposiciones establecidas aqui son generalmente bastante rutinarias hoy en dfa. La Secretarfa es, por
supuesto, responsable de sus actividades y conducta hacia la Conferencia de las Partes.

Articulo 40: Organo de Solucion de Diferencias #£9

(A) Por el presente, se establece un Organo de Solucion de Diferencias (OSD)
para administrar los procesos de solucion de diferencias bajo este
Acuerdo.

(B) El Organo de Solucién de Diferencias estard compuesto por un Consejo
de las Partes abierto a todas las Partes, una division panel y una division
de apelacion.

(C) El Consejo de las Partes establecera una Secretarfa para ayudar al Organo
de Solucién de Diferencias en su operacion y a las divisiones panel y de
apelacién en la administracion de sus casos. La Secretaria sera dirigida por
un Director.’” Esta Secretaria de solucién de diferencias sera
independiente de cualquier otro érgano establecido por este Acuerdo.

(D) El Consejo supervisara la operacion del Organo de Solucion de
Diferencias. Serad responsable de asegurar la correcta operacion de los
procesos de solucion de diferencias en general. El Consejo no interferira
en ninguna diferencia individual entre las Partes o entre un inversor o una
inversion y una Parte.

(E) Habra un cuerpo permanente de 35 panelistas de los que se seleccionara
a todos los miembros del panel. El Director del Consejo asignara a todos
los panelistas en controversia por sorteo y sujeto a que:

i) ningun panelista sea nombrado mas de dos veces antes de que todos
los otros panelistas hayan sido nombrados por lo menos una vez; y

i) ningun panelista pertenezca a un estado de una Parte en diferencia.

(F) Los panelistas seran elegidos por el Consejo en su primera reunién, con
un tercio elegido luego en cada reunién posterior. Ningun panelista podra
ser nombrado mas de tres periodos, sujeto a completar cualquier proceso
continuo de solucién de diferencias en el que participe el panelista.

(G) Cualguier panelista en una situacion de conflicto de interés real o
aparente debera recusar del panel en cuestion.

(H) La division de apelacién estard compuesta por nueve individuos con
experiencia reconocida en los asuntos tratados en este Acuerdo. Los
miembros del érgano de apelacién serdn nombrados a tiempo completo
y no tendran ninguin conflicto de interés real o aparente en cualquier caso
que traten.

17 El Consejo de las Partes puede designar, sujeto a que se acuerden los arreglos apropiados, al
Centro para actuar como Secretarfa para el Organo de Solucién de Diferencias, si se convierte
en un o6rgano independiente responsable solamente ante la Conferencia de las Partes.

62



Parte 8: Instituciones

(I)  Los miembros de la division de apelaciéon seran elegidos por el Consejo QED
para cumplir un periodo de siete afios. El Consejo elegird un reemplazo
para cualquier miembro que no pueda continuar cumpliendo con sus
funciones por el resto de su periodo. Los miembros podran ser reelegidos
una vez. Por el primer periodo, el Consejo seleccionara nuevos miembros
o reseleccionara miembros existentes, después de cuatro afios.

(J) Los miembros de las divisiones del panel y de apelacién serén individuos
de buena reputacion con experiencia en los asuntos tratados por este
Acuerdo. Todos deberan cumplir con un Cédigo de Etica que establecera
los estdndares mas altos de conducta y asegurard la ausencia de un
conflicto de interés real o aparente en todos los casos.'® Ningun
miembro de un panel u érgano de apelaciéon serd defensor en ningun
caso de arbitraje al mismo tiempo que sea miembro de cualquiera de las
dos divisiones o afiliado con otros defensores en una situacion similar.

18  Un estandar minimo a ser incluido en el Cédigo de Etica exigird que ningtn miembro de
una divisién de panel sea defensor en ningln caso de arbitraje de inversion al mismo
tiempo que sea miembro de cualquiera de las dos divisiones o que se encuentre afiliado
directamente con otros defensores en una situacion similar. (Los nombramientos de la
division de apelaciéon son a tiempo completo y en capacidad personal y, por lo tanto,
abarcan esta regla por definicion.)

Comentario del articulo 40

Este articulo establece un enfoque radicalmente diferente sobre la solucién de diferencias
comparado con acuerdos de inversién internacional existentes. Sin embargo, es muy similar en
disefio al del sistema de la OMC. Es importante destacar aqui que, hasta la fecha, los acuerdos de
inversién internacional ya han experimentado mds casos iniciados que el GATT cuando fue
transformado de un proceso de panel ad hoc al proceso de solucién de diferencias de derecho
mercantil de la OMC totalmente constituido.

El establecimiento de un proceso de panel y un cuerpo de apelacién sigue el modelo de la OMC. El
arbitraje de tratado de inversién actual no cuenta con un proceso de apelacién. Hoy en dia, el estindar
y el proceso para la revisién de decisiones iniciales de arbitraje difiere segin las reglas arbitrales utilizadas.
Los arbitrajes bajo las reglas del CIADI son estudiados a través de un proceso interno no transparente.
Los laudos arbitrales concedidos bajo el Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI u
otras reglas comerciales pueden ser recusados en cortes nacionales, pero hasta un cierto limite.

Esto, combinado con la naturaleza completamente 2 /oc del sistema de arbitraje actual y otros factores,
ha conducido a interpretaciones difusas de disposiciones muy similares e incluso a decisiones
completamente opuestas en relacién con los mismos hechos y circunstancias. Un proceso de apelacién
ayudaria a asegurar interpretaciones consistentes de la ley y de los hechos y un final definitivo al proceso.

Estabalecer reglas sobre la independencia de los drbitros y miembros del érgano de apelacién es
otro elemento clave. En las disposiciones establecidas aqui, un drbitro en un panel no podria
participar en otros casos como un defensor de inversores o estados. Los jueces de la divisién de
apelacién tendrian nombramientos a tiempo completo, a diferencia de la situacién de hoy en dia
en la que cualquier forma de revisién dentro del sistema de arbitraje es realizada por abogados con
otros intereses inmediatos y posiblemente conflictivos.

Segtin el 1ISD, la necesidad de un sistema independiente estd bien ilustrada por el nimero
creciente de casos, la falta de responsabilidad y transparencia en el proceso actual y la cantidad
creciente de indicadores de conflictos de interés estructurales que plagan el sistema de arbitraje
hoy en dia. Las propuestas estructuras establecidas aqui tratan estas deficiencias. La elaboracién
mds amplia de las reglas y de los procedimientos en la parte 9 y en el anexo A continda el proceso
de desarrollo de un proceso de solucién de diferencias independiente.
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Las Secretarfas independientes para el Organo de Solucién de Diferencias derivan de la
experiencia de la OMC. No existe una secretaria independiente para el proceso de panel de la
OMC y esto ha conducido a inquietudes sobre la falta de independencia de varias decisiones de
panel. Muchas personas dentro de la OMC ahora afirman, aunque no siempre piblicamente, que
una secretarfa independiente de solucién de diferencias para los paneles deberia ser uno de los
cambios realizados en la revisién actual del mecanismo de solucién de diferencias de la OMC. El
presente articulo impedirfa directamente que surja dicha inquietud. Funcionarios experimentados
en el érgano de apelacién también han sefialado que un proceso de apelacién y de panel separado
al nivel de la Secretarfa también ayuda a asegurar una mayor independencia. Por lo tanto, también
se recurre a esta experiencia.

El ndmero de 35 panelistas permanentes es un poco arbitrario. Dado el aumento récord de la
cantidad de arbitrajes de inversién en los dltimos afios, tal vez deberia ser mds alto. Sin embargo,
es un nimero que puede contar con flexibilidad y por lo tanto ahora deberifa considerarse mds
como un nivel indicativo que definitivo.

Articulo 41: Centro de Asistencia Legal s

(A) Se establecerd un Centro de Asistencia Legal para ayudar a las Partes que
son paises en vias de desarrollo y, especialmente a los estados menos
desarrollados, a responder a demandas realizadas por un inversor o a
iniciar procedimientos contra inversores permitidos bajo este Acuerdo.

(B) Este Centro sera independiente de la Secretaria y funcionard como un
6rgano autodirigido. Su asistencia legal sera confidencial y sujeta a los
mismos estandares de proteccion y servicio abogado-cliente que una
firma legal privada.

(C) ElI Centro también ayudara en el desarrollo de capacidad sobre asuntos
legales tratados por este Acuerdo en paises en vias de desarrollo o para
la implementacion de este Acuerdo bajo la ley y la politica nacionales.

(D) El Centro de Asistencia Legal informara anualmente a la Conferencia de
las Partes sobre su situacion financiera y brindard un resumen de sus
actividades.

(E) EI Centro de Asistencia Legal hard publicas todas las fuentes de
financiacién. Puede recibir financiacion de estados Parte, otros estados,
organizaciones internacionales y organizaciones no gubernamentales a
condicién de que la recepcion de dicha financiacion sea publica y no
comprometa la integridad del centro.

Comentario del articulo 41

La idea de un Centro de Asistencia Legal deriva del Centro de Asesoria Legal de la OMC, creado para
ayudar a los paises en vias de desarrollo en la generacién de capacidad y para brindar asesoramiento
experto sobre casos de derecho mercantil. Aqui, se propone que el centro ayude a los paises en vias de
desarrollo a responder a demandas o a inicializar los procedimientos limitados que un estado puede
realizar bajo el Acuerdo en una diferencia internacional. Asimismo, el centro puede contribuir su
experiencia legal en muchos proyectos de creacién de capacidad bajo el Acuerdo.

Un elemento clave relacionado con la transparencia del Centro es el informe anual. Ademds, todas
las fuentes de financiacién deben ser publicas, lo que asegura que el proceso de asesoramiento sea
abierto mientras que el asesoramiento mismo queda sujeto a la confidencialidad del cliente-

abogado.
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PARTE 9: PREVENCION Y SOLUCION Z9
DE DIFERENCIAS

Articulo 42: Prevencion de diferencias y

mediaciéon

(A) En el caso de que surja una diferencia entre las Partes, entre un estado
Parte y una inversion o inversor, 0 entre una inversién o inversor y un
estado anfitrién, la Parte que desee plantear la diferencia debera enviar

un aviso de intencién para iniciar un arbitraje bajo este Acuerdo a la(s)
otra(s) posible(s) Parte(s) en diferencia.

(B) Para los fines de este Acuerdo, habra un periodo minimo de seis meses
de reflexion entre la fecha del aviso de intencién para iniciar un proceso
de solucién de diferencias bajo este Acuerdo y la fecha en que una Parte,
una inversidon o un inversor, segun sea el caso, inicie formalmente una
diferencia.

(C) Las Partes buscaran resolver diferencias posibles a través de medios
amigables, antes del periodo de reflexion y durante el mismo. Los
inversores y las inversiones buscaran también resolver posibles diferencias
con los estados anfitriones, y los estados anfitriones con sus inversores e
inversiones, de manera amigable, antes del periodo de reflexion vy
durante el mismo. Se puede aplicar el uso de buenos oficios, conciliacién,
mediacion o cualquier otro proceso acordado de soluciéon de diferencias.

(D) En el caso en gue no se haya acordado un medio alternativo de solucion
de diferencias, las Partes, los inversores o las inversiones, segun lo
requiera el caso, buscardn la ayuda de un mediador para resolver
diferencias durante el periodo de reflexion exigido bajo este Acuerdo.
entre el aviso de la posible diferencia y la iniciacion de los procedimientos
de solucién de diferencias. Los posibles disputadores utilizaran los
servicios de un mediador que figura en la lista establecida por la
Secretaria para este fin u otro que hayan elegido en conjunto. El recurso
de la mediacién si modifica el periodo minimo de reflexion.

(E) Silas Partes en diferencia no eligen a un mediador antes de los tres meses
de la fecha de vencimiento del periodo de reflexiéon, el Director del
Consejo nombrara a un mediador de la lista de la Secretaria que no sea
originario de una Parte estado o el inversor. El nombramiento sera
obligatorio para las Partes en diferencia.

(F) Las Partes también pueden establecer centros de mediacién con base
regional para facilitar la soluciéon de diferencias entre Partes e inversores
o inversiones, teniendo en cuenta costumbres y tradiciones regionales.
Los mediadores oficialmente nombrados para dichos centros seran
incorporados a la lista de la Secretarfa.

Comentario del articulo 42

Este articulo crea un elemento significativo de solucién de diferencias prearbitraje a través de una
resolucién alternativa de diferencia, con un paso de mediacién obligatorio si no se acuerda otro
proceso. Debido a que el articulo se aplica dentro de lo que es ahora una nocién bastante estdndar
de un periodo de reflexién entre un aviso inicial de diferencia y la iniciacién de un proceso formal
de arbitraje, aqui no se anade tiempo a los procedimientos. Sin embargo, se espera que se utilice
bien el tiempo. También se espera que al imponer un paso formal en el proceso ayudard a elevar
el perfil de procesos de solucién de diferencias alternativos como una alternativa eficaz. Esto es
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particularmente importante porque se espera que los inversores, las inversiones y los estados
anfitriones tengan relaciones positivas a largo plazo.

Es importante destacar que el CIADI y otros foros de solucién de diferencias estdin buscando
activamente maneras de mejorar la mediacién y otros servicios alternativos de solucién de diferencias.
Dada la reacia naturaleza del litigio y del arbitraje internacional, esto tiene cada vez mds sentido.

No hay forma de forzar un resultado exitoso de una mediacién u otro proceso alternativo. Existe
una regla general de que todas las Partes deben actuar de buena fe bajo un acuerdo internacional
y este principio se aplicarfa aqui también. Sin embargo, al final, no se puede obligar a las Partes
en diferencia a conciliar a través de la mediacién. Sélo se las puede obligar a hacer el esfuerzo.

Creemos que la nocién de centros de mediacién regionales representa una idea sélida con muchas
posibilidades. Requerird mds detalles de los que se incluyen aqui para poder realizarse, pero la
naturaleza de un proceso regional es que debe ser establecido para que cumpla con las costumbres,
las tradiciones y las situaciones politicas regionales, etc., implicadas. Por lo tanto, éste deberfa
entenderse como un asunto que vale la pena seguir con mds detalles.

Articulo 43: Diferencias estado-estado £

(A) En el caso de una diferencia entre dos o mas Partes con respecto a la
aplicacion o interpretacion de este Acuerdo y de que dicha diferencia no
haya sido resuelta segun esfuerzos de buena fe de acuerdo con el
articulo 42, una Parte puede iniciar un arbitraje segun las reglas de este
Acuerdo, lo que incluye al anexo A de este Acuerdo, aplicAndolas,
mutatis mutandis, al contexto de una diferencia estado-estado.

(B) A menos que se resuelva de otra manera, dicha diferencia pasara a un
panel y puede ser llevada posteriormente a la division de apelacion, a
discrecion de la Parte en diferencia.

Comentario del articulo 43

Este articulo habilita las diferencias estado-estado entre las Partes para proceder al proceso de
arbitraje establecido en el Acuerdo. En lugar de duplicar reglas largas, se establece un solo
conjunto de reglas a ser proseguido por todos los procedimientos habilitados en el Acuerdo.

Ademds de resolver una diferencia, una meta es establecer un solo conjunto consistente de
procedimientos que se aplicard a todas las diferencias que requieren una resolucién formal bajo el
Acuerdo. Aunque se necesitarfa ampliar algunos detalles de los procedimientos, los elementos
bdsicos estdn establecidos y aplicados de una manera similar en diferencias estado-estado, estado-
inversor e inversor-estado.

Las diferencias estado-estado no han sido muy comunes en la ley de inversién internacional,
particularmente con el advenimiento del proceso inversor-estado. Sin embargo, todavia es apropiado
contar con un proceso especifico establecido para que los asuntos se puedan resolver dentro del
dmbito del Acuerdo. Esta disposicién habilitadora lo hace y los detalles aparecen en el anexo A.

Articulo 44: Procedimiento para la revocaciéon de  #y
los derechos del inversor/inversion

(A) En el caso de una diferencia entre una Parte y un inversor o una inversion
relacionada con la revocacién de los derechos de dicho inversor o
inversion bajo el articulo 18 de este Acuerdo y de que dicha diferencia
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no haya sido resuelta segun los esfuerzos de buena fe de acuerdo con el ,@D
articulo 42, una Parte puede iniciar un arbitraje segun las reglas en este
Acuerdo, lo que incluye el Anexo A de este Acuerdo, aplicandolas, mutatis
mutandiis, al contexto de una diferencia estado-inversor/inversion.

(B) El Consejo establecera un proceso especial y acelerado para asegurar que
el panel tome una decisién dentro de los seis meses de que se haya
iniciado un arbitraje. La division de apelacion decidird cualquier apelacion
sobre e159te asunto dentro de los 90 dias de su presentacion ante la
misma.

(C) El panel o la division de apelacion puede, si se lo pide, emitir una orden
provisoria suspendiendo los derechos del(los) inversor(es) o de la inversion
por la duracion del proceso, siempre y cuando cualquier periodo de
limitaciones que pueda tener un efecto sobre la habilidad del inversor o
de la inversion para iniciar una diferencia sea posteriormente extendido
por la duracién de dicha suspension, si es necesario.

(D) Se puede apelar una diferencia bajo este articulo ante la division de
apelacion, a discrecion de una Parte en diferencia.

(E) La decision del panel o de la division de apelacion sobre la revocacion de
derechos puede ser permanente o por cualquier periodo durante un
minimo de tres afios que determine apropiado, o puede ofrecer un
periodo minimo después del cual la inversion o el(los) inversor(es)
puede(n) solicitar la reinstauraciéon de sus derechos.

19  Los paneles y la division de apelacion establecerdn su propio procedimiento ad hoc, para
cumplir con la buena practica internacional, en el caso de una accién bajo este articulo,
previo a que el Consejo adopte un procedimiento.

Comentario del articulo 44

Esta disposicién responde a la meta de muchos observadores de que los derechos de los inversores
deberfan estar condicionados al cumplimiento de las obligaciones. Aqui, establecemos los
elementos clave del proceso para revocar los derechos del(los) inversor(es) o de las inversiones, en
funcién de los conceptos en el articulo 18 de una violacién de las obligaciones anticorrupcién o
de un persistente incumplimiento de las otras obligaciones de un inversor-inversion. Esta es una
solucién disponible bajo el Acuerdo. Los dafios a través de contrademandas, o de la compensacién
de demandas por parte de un tribunal establecido bajo este Acuerdo, también estdn disponibles,
asi como las demandas civiles en cortes nacionales hasta el punto de que un estado anfitrién o
estado local haya aprobado el Acuerdo en la ley nacional o el inversor se encuentre de otra manera
en infraccién de la ley nacional.

Este proceso estd solamente abierto para que las Partes estado lo inicien. También se consider la
opcién de que cualquier persona, o cualquier persona en el estado anfitrién o local segin sea
relevante, pudiera iniciar el proceso y esto tiene cierto atractivo. Sin embargo, dada la seriedad de
los asuntos y las consecuencias y la gran carga que esto ocasiona a los inversores y a la inversién
individuales, se crefa que éste era un enfoque muy autoritario y muy abierto a juegos politicos. Al
mismo tiempo, bajo los otros procedimientos y alternativas establecidos en el texto, los actores no
pertenecientes a un estado s cuentan con oportunidades para iniciar soluciones civiles que los
estados también pueden poner a disposicién y para intervenir en procedimientos. También existe
el proceso de investigacion a través de las autoridades nacionales.

El articulo permite multiples resultados, desde un fallo contra el hecho de que el estado inicie la
accién, a una revocacién temporal de derechos por un minimo de tres afios, hasta una pérdida de
derechos permanente y hasta la posibilidad del derecho de un inversor de solicitar la
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reinstauracién de sus derechos. La razén de esto es dejar la capacidad de reconstruir relaciones si
la situacién cambia, asi como reconocer que pueden haber gradaciones de violaciones que todavia
merecen el sancionamiento, pero pueden no merecer la pérdida permanente de los derechos.
Como un nuevo instrumento, permitir cierta flexibilidad para que se resuelva parece ser una
medida prudente.

Articulo 45: Diferencias inversor/inversion- 29
estado

(A) En el caso de una diferencia entre un inversor o una inversién y una Parte
estado anfitrion sobre la aplicacion o interpretacion de este Acuerdo y
que dicha diferencia no sea resuelta segun esfuerzos de buena fe de
acuerdo con el articulo 42, la inversion o el inversor puede iniciar un
arbitraje segun las reglas en este Acuerdo, inluso las del anexo A,
aplicandolas mutatis mutandis al contexto de una diferencia
inversor/inversion-estado.

(B) No se podra comenzar un proceso de solucion de diferencias entre un
inversor o inversion y un estado anfitrién hasta que se agoten soluciones
nacionales sobre los asuntos subyacentes abogados en relacién con una
violacion del Acuerdo.

(C) En el caso de que dichas soluciones no estén disponibles debido al tema
de la diferencia o a una falta demostrable de independencia o plazos de
los procesos judiciales o administrativos29 implicados en el asunto en el
estado anfitrién, un inversor puede abogar esto en una solicitud ante un
panel como un asunto preliminar. La decisiéon de un panel sobre este
asunto sera final. Este panel serd elegido segun el articulo 40. El Consejo
establecera procedimientos para dicho alegato en su primera reunion.2’

(D) En el caso de que una diferencia bajo este articulo proceda a un panel,
se puede llevar posteriormente la decision a la division de apelacion, a
discreciéon de una Parte en diferencia.

(E) El uso del proceso inversor-estado por parte de un inversor esté sujeto al
articulo 18.

20 Las Partes reconocen que diferentes procesos si llevan diferentes periodos de tiempo. Por
lo tanto, el determinante clave deberia ser que los procedimientos estan avanzando a un
ritmo que es consistente con la buena practica y el plazo normalmente anticipado para
ese tipo de procedimiento en el estado anfitrion y que no se impongan cargas o
impedimentos indebidos a los procedimientos.

21 Los paneles estableceran su propio procedimiento ad hoc consistente con la buena
practica internacional en el caso de una accion bajo este parrafo, previo a que el Consejo
adopte un procedimiento.

Comentario del articulo 45

Este articulo habilita a los inversores o inversiones, sujeto a una mayor definicién de este derecho
en el anexo A, a iniciar procedimientos de panel y de apelacién bajo el Acuerdo. Se aplican las
mismas condiciones de intentos para buscar una resolucién alternativa. Ademds, sin embargo,
existe un requerimiento agregado de agotar las soluciones locales cuando estén disponibles.

El asunto del agotamiento de soluciones locales se ha transformado en un asunto mds
controvertido recientemente. Al principio del desarrollo de la ley de inversién internacional, el
hecho de que los inversores o las inversiones debian buscar resolver diferencias a través de medios
administrativos y judiciales localmente disponibles era prdctica estdndar. Recientemente, sin
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embargo, esto no ha sido declarado tan rutinariamente en acuerdos de inversién internacional y
muchos han pasado a un camino de dos vias, en el que el inversor o la inversién pueden elegir
una direccién o la otra. Varias decisiones arbitrales también han tratado esta cuestiéon — algunas
de las principales han revertido casi totalmente esta regla — incluso en el caso de que haya una
opcién especifica de foro, por ejemplo en contratos de concesién o de privatizacién.

La teorfa legal es que una demanda bajo un acuerdo de inversién internacional se encuentra en el
“avién” de la ley internacional y por lo tanto se encuentra fuera de cualquier contrato privado bajo
la ley nacional. El resultado, sin embargo, es internacionalizar todo tipo de diferencias nacionales
por violacién de contrato o cualquier otra demanda, un resultado claramente no calculado cuando
los acuerdos de inversién internacional empezaron a multiplicarse en los anos 80 y 90. Mds adn,
es esta internacionalizacién de todas las demandas que es clave en Argentina que ahora se enfrenta
a alrededor de 40 demandas de arbitraje diferentes en su contra.

El IISD y muchos otros observadores creen que esta tendencia debe ser revertida. Este articulo
busca hacerlo de un modo en que quede claro que no es sélo el lenguaje de la demanda que es
importante, sino los hechos subyacentes. Por lo tanto, bajo este lenguaje, declarar un caso de
violacién de contrato como una violacién del Acuerdo no alterard el hecho de que la violacién del
contrato es el asunto principal y esto puede ser resuelto, al menos en teorfa, a un nivel nacional.
Esta disposicién obligaria a presentar la demanda de contrato ante una solucién nacional de
diferencias antes de que se pueda presentar ante una demanda inversor-estado como una violacién
del tratado.

Existe cierta preocupacién de que esto parezca convertir el proceso estado-inversor en una
apelacién de las cortes nacionales. En la prictica, sin embargo, no lo es, aunque no se puede negar
que podria, en algunos casos, operar de esa manera. En la prictica, lo que bien ocurrirfa es que
un tribunal dictara si el resultado completo, incluso la imparcialidad de los procedimientos de la
corte, fuera consistente con el Acuerdo. En la mayorfa de los arbitrajes hasta la fecha, en los casos
en que las cortes nacionales han tratado los asuntos subyacentes y en los casos en que un proceso
judicial justo que no demuestra la existencia de elementos de negacién de justicia o de
imparcialidad se ha demostrado una mayor consideracién hacia las decisiones resultantes que
hacia las decisiones administrativas o regulatorias iniciales que subyacen a las demandas en otros
casos. En otras palabras, los tribunales arbitrales han demostrado mds consideracién hacia los
procesos de corte bona fide que a los procesos administrativos o regulatorios. Existen, por
supuesto, excepciones, pero como regla general, esto ha sido asi.

En dltima instancia, también existe un asunto politico aqui: ;habrd alguna posibilidad de una
nueva aproximacion si se eliminan todas las soluciones internacionales? Segtin nuestro punto de
vista, la respuesta es que habrd muy pocas posibilidades, en el mejor de los casos. Por lo tanto, el
IISD ha llegado a la conclusién de que es mds prudente tener una mejor ley subyacente y un mejor
proceso inversor-estado que el mds débil de los dos que funciona ahora. Este punto de vista ha
ayudado a estructurar las opciones establecidas.

Articulo 46: Transparencia de los procedimientos  #9

(A) Todos los documentos relacionados con el aviso de intencién de arbitrar,
la conciliacion de cualquier diferencia segun el articulo 42, la iniciacion de
un panel o una apelacién, o los alegatos, la evidencia y las decisiones en
ellos, se haran publicos a través de un sitio de internet.

(B) Las audiencias orales procesales y sustantivas estaran abiertas al publico.
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(C) Un panel o tribunal de apelacién puede tomar los pasos que sean QED
necesarios, por excepcion, para proteger la informacion comercial
confidencial por escrito o en las audiencias orales.

(D) Un panel o tribunal de apelacién estaran abiertos a la recepcion de
presentaciones amicus curiae de acuerdo con el proceso establecido en
el anexo A.

Comentario del articulo 46

Este articulo establece el principio fundamental de que todas las diferencias bajo este Acuerdo
estardn abiertas al publico. Hay algunos estados que contintian oponiéndose a la transparencia en
procedimientos arbitrales o en otras soluciones internacionales. Pero varios acuerdos mds recientes
han tomado medidas para asegurar los mismos resultados segtin lo establecido en el texto anterior
y muchos mds continuardn haciéndolo. Ademds, los tribunales que operan bajo otras reglas de
arbitraje han comenzado a permitir audiencias abiertas y los documentos bajo muchos acuerdos
ahora estdn todos disponibles bajo acuerdos mds recientes.

Las participaciones amicus curiae también han sido permitidas en por lo menos dos casos y otros
pedidos estdn pendientes, entonces esto se basa en un precedente aqui, no lo estd creando. Varios
acuerdos de inversidn recientes también cuentan con disposiciones para participacién amicus.

Aquf se puede destacar que la fase de solucién de diferencias previa a que comience un arbitraje
no estd sujeta a las mismas reglas de transparencia. Aqui, sélo el principio, el aviso de intencién
de arbitrar, y la meta final, la conciliacién, deben ser publicos. Las discusiones de conciliacién son
generalemente suficientemente dificiles. Creemos que el interés publico estd resguardado por una
exigencia de que la conciliacién se haga publica.

Articulo 47: Ejecucion de fallos finales #9

Las Partes adoptaran tales reglas nacionales que se exijan para hacer que los
fallos finales sean exigibles en los procedimientos legales nacionales en sus
estados.

Comentario del articulo 47

Es crucial para la vialibilidad de un arbitraje u otra forma internacional de solucién de diferencias
que los fallos sean exigibles a través de procesos legales nacionales. Este articulo establece esta
exigencia para las Partes estado. Los medios para hacerlo dependen de cada situacién
constitucional del estado y otras situaciones legales.

Existe mucha experiencia sobre este asunto tanto en la ley nacional como en la internacional. Se
puede recurrir a los detalles necesarios de esta experiencia para asegurar que este articulo sea
desarrollado e implementado de manera exitosa.

Articulo 48: Ley predominante en diferencias £

(A) Cuando se presenta una demanda ante un panel o un tribunal de
apelacion, se decidird segun este Acuerdo, la ley nacional del estado
anfitrion y los principios generales de la ley internacional.

(B) Las notas interpretativas de las Partes adjuntas a este Acuerdo seran
obligatorias para cualquier tribunal establecido bajo este Acuerdo y
cualquier fallo debe ser consistente con dichas notas.
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(C) Una declaracion interpretativa adoptada por la Conferencia de las Partes ﬁD
declarando su interpretacion de una disposicion de este Acuerdo sera
obligatoria para cualquier tribunal establecido bajo este Acuerdo vy
cualquier fallo debe ser consistente con dicha declaracion.

(D) Una decision tomada por la division de apelacién sobre una
interpretacion de este Acuerdo sera obligatoria para paneles y tribunales
de apelacion posteriores, a menos que se vuelva inaplicable en funcion
de una declaracién interpretativa relacionada con el Acuerdo adoptado
por la Conferencia de las Partes o una enmienda al Acuerdo.

Comentario del articulo 48

La ley predominante de una diferencia es muy importante. Aqui, se identifican tres fuentes de ley:
el Acuerdo, la ley nacional de la Parte implicada y los principios generales de la ley internacional.
Lo que no se incluye aqui es un rango mds amplio de incorporacién de otros acuerdos de ley
internacional.

La razén de esto es que varios arbitrajes han enfrentado una cuestién de cudntas leyes
internacionales que surjen de otros acuerdos se deben considerar en la interpretacién de las
obligaciones del estado anfitrién. Algunos tribunales han insinuado que el rango podria ser muy
amplio, permitiendo que todos los tipos de obligaciones internacionales sean directamente
litigados por inversores en este foro. Otros han tomado un planteamiento mds limitado. En lugar
de establecer una disposicién ilimitada aqui, se han presentado y tratado varios asuntos especificos
a lo largo del Acuerdo. Estas disposiciones aclaran especificamente, por ejemplo, el papel de los
acuerdos internacionales sobre derechos humanos y el medio ambiente, asi como de los acuerdos
comerciales. Dada la precisién de estas otras disposiciones, los riesgos asociados con una
declaracién mds amplia, que puede ser leida de manera expansiva, parecen ser mds importantes
que cualquier beneficio posible sobre los asuntos especificos ya tratados.

Este articulo también aclara que las decisiones de la divisién de apelacién cuentan con un szre
decisis, o impacto obligatorio. Este es el mecanismo para generar consistencia en la ley y, por lo
tanto, certeza tanto para los inversores como para los estados. Al mismo tiempo, se establecen dos
mecanismos para revertir una decisién de la divisién de apelacién. Estos permiten a la autoridad
final sobre cualquier disposicién o asunto, en dltima instancia, a recaer sobre las Partes. Uno es a
través de una declaracién interpretativa, el segundo es a través de una enmienda. Ninguno de los
dos es fécil de lograr pero los dos permiten hacer correcciones en la direccién de la ley, si es
necesario. Los dos son herramientas reconocidas en la Convencién de Viena sobre la Ley de
Tratados también y, por lo tanto, no establecen un precedente por haber sido incluidos aqui.
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PARTE 10: EXCEPCIONES GENERALES a)

Articulo 49: Seguridad nacional

Nada en este Acuerdo seréd interpretado:

i) para exigir que una Parte proporcione o permita acceso a cualquier
informacién cuya divulgacion determine como contraria a sus
intereses de seguridad esenciales; o

i) para impedir que una Parte aplique medidas que considere
necesarias para el cumplimiento de sus obligaciones bajo la Carta de
las Naciones Unidas con respecto al mantenimiento o al
restablecimiento de la paz o seguridad internacional o la proteccion
de sus propios intereses de seguridad esenciales.

Comentario del articulo 49

La parte 10 establece algunas excepciones amplias del acuerdo completo. Cada uno de los pérrafos
tiene antecedentes. El tema de la seguridad nacional estd repetido de una manera u otra en casi
todos los acuerdos sobre inversién o comercio internacional, por lo menos todos los acuerdos
modernos. No es controvertido en lo que respecta a su inclusién, aunque instancias especificas de
su uso en derecho mercantil, a pesar de ser raras, han generado inquietudes. No conocemos
ninguna controversia que se centre en este asunto en el campo de la inversién.

Articulo 50: Reglas para medidas impositivas £

(A) Excepto lo establecido en este articulo, nada en este Acuerdo se aplicara
a medidas impositivas.

(B) Nada en este Acuerdo afectara a los derechos y obligaciones de ninguna
Parte bajo cualquier convencion impositiva. En el caso de cualquier
inconsistencia entre este Acuerdo y cualquier convencién de este tipo, la
convencién prevalecerd hasta el punto de la inconsistencia. En el caso de
una convencion impositiva entre las Partes, las autoridades competentes
bajo esa convencién tendran la responsabilidad exclusiva para determinar
si existe cualquier inconsistencia entre este Acuerdo y esa convencion.

(C) El tratamiento nacional y el tratamiento de la nacién mas favorecida se
aplicardn a todas las medidas impositivas, excepto aquellas sobre
ingresos, ganancias de capital o sobre el capital impositivo de
corporaciones, impuestos sobre transmisiones patrimoniales, herencias,
obsequios, y transferencias de omisién de generacién, excepto que nada
en esos articulos sea aplicable:

i) en el caso de una obligacion de nacidon mas favorecida, con respecto
a una ventaja acordada por una Parte segln una convencién
impositiva;

i) a una disposicion no ajustable de cualquier medida impositiva
existente;

i) a la continuacion o renovaciéon inmediata de una disposicidon no
ajustable de cualquier medida impositiva existente;

iv) aunaenmienda de una disposicién no ajustable de cualquier medida
impositiva existente hasta el punto de que la enmienda no disminuya
su conformidad, en el momento de la enmienda, con ninguno de
esos articulos;
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v) ala adopcion o ejecucion de cualquier medida impositiva dirigida a ﬁD
asegurar la imposicion o recaudacion equitativa o eficaz de
impuestos (segun lo permitido por el articulo XIV(d) del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios); o

vi) a una disposiciéon que condicione la recepcién o la continua
recepcion, de una ventaja relacionada con las contribuciones o
ingresos de fondos de pensién o planes de pensidon sobre una
exigencia que la Parte mantenga continua jurisdiccion sobre el fondo
de pension o el plan de pension.

(D) El articulo 8 se aplicard a una medida impositiva alegada de ser una
expropiaciéon. Sin embargo, ningun inversor podra invocar el articulo 8
como base de una demanda en el caso de que se haya determinado
segun este parrafo que la medida no es una expropiaciéon. Un inversor
gue busca invocar el articulo 8 con respecto a una medida impositiva
debe referirse al Director Ejecutivo de la Secretaria en el momento en que
entrega su aviso de intencién de arbitrar, bajo el articulo 42, si esa
medida impositiva implica una expropiacion. El Director Ejecutivo
preguntard a las autoridades competentes del estado anfitrién y del
estado local si no aceptan considerar el asunto, o en el caso de que
hayan aceptado considerarlo, no pueden aceptar que la medida no es
una expropiacion dentro del periodo de seis meses de dicha referencia,
en cuyo caso el inversor puede presentar su demanda de arbitraje si las
otras condiciones del articulo 45 se han cumplido también.

Comentario del articulo 50

La exclusién de medidas impositivas de cobertura es también un elemento comdn de muchos acuerdos
recientes de inversién internacional. Directamente relacionada a esto estd la capacidad de los estados
Parte de determinar, por si solos, asuntos clave con respecto a la fijacién de impuestos, eliminando estas
decisiones de la solucién de diferencias, a menos que las Partes no hayan tomado ninguna decisién.

El articulo entra en un ndmero de asuntos complejos de relaciones con convenciones impositivas
entre las Partes del Acuerdo, aplicaciones muy especificas y no aplicaciones del tratamiento nacional
y de las reglas NFM sobre la fijacién de impuestos y la aplicacién de las reglas sobre la expropiacién
a la fijacién de impuestos. Esta tltima, en particular, brinda completa discrecién a los estados local y
anfitrién Partes para tomar una determinacién sobre la aplicaciéon de este Acuerdo.

La disposicidn, a pesar de que a veces es muy directa con respecto a sus poderes extendidos hacia
las Partes, sujeta a ajustes técnicos que pueden ser necesarios para pasarla a una etapa multilateral
en un contexto multiregional, es relativamente no controvertida.

Articulo 51: Reservas y excepciones generales s

(A) Las disposiciones de este Acuerdo, excepto el articulo 8, no se aplican a
ninguna ley u otra medida de un estado anfitrién cuyo proposito es
fomentar el logro de la igualdad en su territorio, o cuyo propdsito es
estar disefada para proteger o defender personas, o categorias de
personas, que han sufrido desventajas por la discriminacion histérica a
largo plazo en su territorio, a condicion de que dicha ley u otra medida
sea compatible con las exigencias del articulo 19.

(B) Los estados Parte pueden tomar las medidas que sean necesarias para evitar
0 mitigar una emergencia de la balanza de pagos. Dichas medidas se
mantendran en vigor por el menor tiempo posible para responder a la
situacion de emergencia. Dichas medidas no estaran sujetas a este Acuerdo.
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Comentario del articulo 51

El articulo 51 trata dos situaciones de especial preocupacién para los paises en vias de desarrollo,
pero también puede tener algunas aplicaciones en los paises desarrollados. La primera es la
situacién de discriminacién histérica experimentada por personas o categorias de personas en el
territorio de un estado, lo que conduce a desventajas econdmicas significativas. En dichas
circunstancias (el apartheid es el mds tratado en este contexto) las medidas tomadas para corregir
la discriminacién histérica y para tratar de establecer cierto equilibrio econémico no serdn
consideradas una violacién de este Acuerdo, excepto que se aplicardn las reglas sobre expropiacién.
Esta misma circunstancia podria también aplicarse, por ejemplo, en relacién con politicas
econdmicas para apoyar la anulacién de la discriminacién contra los pueblos indigenas en una
amplia gama de paises.

El segundo asunto responde a una crisis de la balanza de pagos. Dichas crisis se han convertido
en un peligro del mundo moderno que no puede predecirse o evitarse fdcilmente. Ocurrirdn més.
Esta disposicién elimina impedimentos a medidas de emergencias que un acuerdo podria crear de
otra manera. Esto es esencial para no distorsionar las medidas necesarias o para no poner todas las
cargas de la respuesta sobre los inversores nacionales solamente. La naturaleza temporal de las
medidas es un elemento de la exclusién aqui, aunque no se puede establecer un limite de tiempo
especifico en teorfa.
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PARTE 11: DISPOSICIONES FINALES a)

Articulo 52: Cooperacion regional

En el caso apropiado, las Partes cooperaran en la negociacién de acuerdos de
cooperacion regional sobre los asuntos comprendidos por este Acuerdo vy el
desarrollo de capacidad regional en este campo.

Comentario del articulo 52

Este corto articulo lleva mucho peso oculto. Al alentar el desarrollo de acuerdos de cooperacién
regional, destaca un papel de desarrollo clave que puede desempenarse a este nivel y la legitimidad
de buscar dichos arreglos. Combinados con la idea de la mediacién regional ya tratada y la
oportunidad para oficinas de solucién de diferencias regionales bajo el anexo A, los acuerdos de
cooperacién mds amplios pueden brindar una base firme para el crecimiento regional. Por
supuesto, muchas regiones ya saben esto y estdn activamente comprometidos en dichos procesos.

Articulo 53: Enmienda Z9

(A) Las Partes pueden acordar sobre cualquier modificacion o adicion a este
Acuerdo, a través de la Conferencia de las Partes.

(B) Cuando sea acordado y aprobado de acuerdo con los procedimientos
legales aplicables de cada Parte y las disposiciones sobre la entrada en
vigor con la enmienda, una modificaciéon o adicidn constituird una parte
integral de este Acuerdo para aquellas Partes que se conviertan en Parte
de la enmienda.

Comentario del articulo 53

Un acuerdo de este tipo debe verse como un instrumento vivo, capaz de ser ajustado a medida
que pasa el tiempo y se crea experiencia. Esta disposicién es una simple declaracién que habilita
la realizacién de una enmienda. Es prictica normal para dicha enmienda incluir sus propias
condiciones para la entrada en vigor.

Articulo 54: Anexos, apéndices y notas £

(A) Los anexos y las notas al pie en este Acuerdo constituyen una parte
integral de este Acuerdo.

(B) Las listas nacionales en el anexo E pueden ser enmendadas a discreciéon
de cada Parte.

Comentario del articulo 54

Este articulo es también cada vez mds comun, ya que los acuerdos incluyen una variedad de
directivas interpretativas u otro texto incorporado. El pdrrafo (A) hace de los anexos y notas al pie
del Acuerdo una parte integral del texto. Esto asegura que se deba hacer referencia a los elementos
interpretativos en las notas al pie en cualquier diferencia, a fin de preservar el contexto general del
instrumento. Al mismo tiempo, la capacidad de los estados de alterar unilateralmente las listas
nacionales en el anexo E, sobre los sectores econémicos que ha establecido en su ley nacional para
programas de liberalizacidn, estd claramente expuesta. Esto impedird cualquier conflicto posible
con el pdrrafo (A) y el articulo 3.

78



Parte 11: Disposiciones finales

Articulo 55: Protocolos Vs

En la Conferencia de las Partes, las Partes pueden adoptar un protocolo para
este Acuerdo.

Comentario del articulo 55

Uno de los mecanismos para alentar un instrumento vivo es permitir que el régimen del que es
parte crezca. Los protocolos hacen esto, como lo ha hecho el Protocolo de Kyoto sobre el cambio
climdtico y el Protocolo sobre Seguridad de la Biotecnologfa lo ha hecho para la Convencién
sobre Diversidad Biol6gica. Al permitir esto especificamente, se alienta el crecimiento en funcién
de la experiencia y la necesidad mientras se desarrolla el régimen.

Articulo 56: Entrada en vigor Z9

Este Acuerdo entrara en vigor 90 dias después de la recepciéon por parte del
depositario del 40° instrumento de ratificacién o adhesion a este Acuerdo.

Comentario del articulo 56

Esta disposicién es particularmente relevante para un acuerdo multilateral. El nimero de 40
ratificaciones refleja la necesidad de un ndimero significativo de estados para participar, lo que
proporciona una cantidad decisiva de paises que es funcional y eficaz al pasar de la actual
estructura bilateral y regional a una consistente estructura global. El nimero es, sin embargo, ain
aleatorio. Una alternativa es establecer un doble elemento iniciador para la entrada en vigor, en
funcién de un cierto ndmero de ratificaciones por parte de paises en vias de desarrollo y un cierto
nimero por parte de paises desarrollados. Una alternativa es un cierto nimero de estados que
también cuenten con un porcentaje dado de acciones de inversién global. Segtin nuestra opinién,
un solo nimero es, sin embargo, la mejor y més sencilla opcidn.

Articulo 57: Retiro #9

(A) Cualquier Parte puede retirarse de este Acuerdo enviando una
notificacion por escrito a las otras Partes. Este Acuerdo vencera para esa
Parte 180 dias después de la fecha de dicha notificacion por escrito.

(B) No obstante el parrafo (A), los derechos y obligaciones de los inversores
e inversiones y estados anfitriones y locales en relacién con esa inversion
o inversor, en el caso en que una inversiéon se encuentre sustancialmente
en vias de ser establecida, o haya sido establecida, sobrevivird por un
periodo de cinco afios después de dicho retiro. El periodo de cinco afios
se extendera al periodo completo de cualquier contrato, acuerdo o
autorizaciéon de inversion, si existe alguno en el momento del retiro.

Comentario del articulo 57

Una disposicién de retiro de un acuerdo es una caracteristica comtun, pero tiene una peculiaridad
adicional cuando existen derechos derivados de otros. Por lo tanto, dichas cldusulas en acuerdos
de inversién internacional han permitido generalmente el retiro de una Parte, sujeto a un periodo
designado o un periodo de extincién por los derechos de los inversores e inversiones cubiertos por
los acuerdos. Estos periodos varfan de unos pocos afos hasta 20 afos.
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Segin nuestra opinién, un perfodo de extincién de cinco afos es suficiente hoy en dia para
proteger los derechos de aquellos que pueden haberse basado en el acuerdo al realizar su inversién.
Este es un importante periodo de ajuste.

Articulo 58: Textos auténticos #9

El texto en inglés de este Acuerdo sera su lengua auténtica.

Comentario del articulo 58

Las lenguas auténticas establecen el texto del tratado a ser utilizado como el oficial o los oficiales
en el caso de una diferencia. Aqui se elige sélo el inglés, a pesar de que el foro de negociacién de
un acuerdo multilateral probablemente tenga un impacto en este asunto y un acuerdo bilateral o
regional elegird otras opciones para reflejar a las partes especificas. Por lo tanto, este articulo
demuestra que se necesitard afadir mds texto para este asunto.

Articulo 59: Depositario 29

El depositario de este Acuerdo sera el Secretario General de la Organizacién
de las Naciones Unidas.

Comentario del articulo 59

Cada tratado debe tener un depositario oficial. La naturaleza y el propésito global de este Acuerdo
sugiere firmemente que el depositario debe ser la Organizacién de las Naciones Unidas, a través
del despacho del Secretario General.
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ANEXO A: SOLUCION DE DIFERENCIAS #9
INVERSOR-ESTADO

Articulo 1: Consultacion y negociacion

En el caso de una diferencia bajo este Acuerdo, el demandante
(inversor/inversion/Parte estado) y el demandado (inversor/inversién/Parte
estado) buscaran resolver la diferencia de acuerdo con el articulo 42. El
demandante y el demandado constituyen las partes en diferencia.

Comentario del articulo 1

Este articulo comienza el proceso de definir las reglas de arbitraje. Refuerza la necesidad de
intentar utilizar medios alternativos de solucién de diferencias antes de instituir un proceso de
arbitraje formal. El articulo también aclara que un inversor, una inversién o una Parte estado
puede ser un demandante o un demandado bajo el Acuerdo. Todas las posibles diferencias en la
parte 9 estdn, por lo tanto, incluidas en estos procedimientos.

Articulo 2: Presentacion de una demanda de #9
arbitraje

(1) En el caso de que una parte en controversia considere que una diferencia no
puede resolverse por medios alternativos y todas las demas precondiciones
para dicha diferencia segun lo exigido por el Acuerdo se hayan cumplido:

a) la inversién, por su propia parte, puede presentar una demanda de
arbitraje bajo este Acuerdo declarando que el estado anfitrion
demandado ha violado una obligacién bajo este Acuerdo y que la
inversion ha incurrido en pérdidas o dafos a causa o como
consecuencia de esa violacion;

b) el inversor por su propia parte o de parte de la inversion, si es el
inversor controlador, puede presentar una demanda de arbitraje bajo
este Acuerdo declarando que el demandado ha violado una
obligacion bajo este Acuerdo y que el demandante ha incurrido en
pérdidas o dafios a causa 0 como consecuencia de esa violacion;

C) una Parte estado puede presentar una demanda de arbitraje bajo
este Acuerdo como demandante contra otra Parte estado; y

d) una Parte estado puede presentar una demanda de arbitraje como
demandante contra un inversor o una inversion.

(2) Para mayor seguridad, un inversor o una inversiéon demandante puede
presentar una demanda de arbitraje a la que se hace referencia en el
parrafo (1), que el demandado ha violado una obligacién a través de las
acciones de un monopolio designado o una empresa estatal que ejerce
autoridad gubernamental delegada.

(3) Porlo menos 180 dias antes de presentar cualquier demanda de arbitraje,
un posible demandante debe enviar al posible demandado una
notificacion por escrito de su intencion de presentar una demanda de
arbitraje (“aviso de intenciéon”). La notificacién especificara:

a) el nombrey la direccion del demandante y su representante legal y, en
el caso de que una demanda sea presentada de parte de una inversion,
el nombre, la direccion y el lugar de incorporacién de una inversion;
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b) para cada demanda, la(s) disposicion(es) de este Acuerdo alegada(s) ,@D
de haber sido violada(s) y cualquier otra disposicién relevante;

¢) la base legal y concreta para cada demanda; y

d) la solucion buscada y, segun sea apropiado, la cantidad aproximada
de dafios demandados.

El Consejo puede establecer un formulario especifico para este fin y hacerlo
publico a través de la internet y otros medios y a través de las autoridades
nacionales.

(4) A condicién de que hayan pasado por lo menos seis meses desde los
hechos que dieron lugar a la demanda y que todas las otras
precondiciones para dicha controversia, segun lo requerido por el
Acuerdo, se hayan cumplido, un demandante podra presentar
formalmente un aviso de arbitraje al Organo de Solucién de Diferencias,
division de panel, establecido por este Acuerdo.

(5) Una demanda se considerara presentada para arbitraje cuando el aviso de
arbitraje enviado por el demandante sea presentado ante la Secretaria del
Organo de Solucion de Diferencias y al demandado en su lugar de
comercio designado o a su autoridad nacional. El Consejo establecera un
formulario especifico para este fin y lo hara publico a través de la internet
y otros medios y a través de las autoridades nacionales. El aviso de arbitraje
incluird, minimamente, la informacién requerida en el parrafo (3).

Comentario del articulo 2

Este articulo establece los detalles procesales para iniciar una demanda. Aclara cémo debe iniciarse
el proceso, los avisos especificos y demds. Busca evitar cargas innecesarias pero, al mismo tiempo,
asegura la claridad suficiente para permitir que todas las partes sepan lo que estd sucediendo y por
qué. Los formularios establecidos aqui, un aviso de intencién de arbitrar y un aviso de arbitraje
constituyen un proceso de dos pasos bastante estdndar y son consistentes con los articulos del
Acuerdo que exigen que se intenten utilizar procesos de solucién de diferencias alternativos.

Articulo 3: Reglas de arbitraje )

El Consejo del Organo de Solucion de Diferencias establecera reglas de
arbitraje consistentes con las disposiciones de este Acuerdo. Hasta el
momento en que se hayan adoptado dichas reglas, las reglas de arbitraje del
centro en efecto en la fecha en que la demanda o demandas hayan sido
presentadas a arbitraje bajo este Acuerdo, regiran el arbitraje excepto hasta
el punto modificado por este Acuerdo, sin importar si los estados anfitrion y
local son partes de la Convencién CIADI.

Comentario del articulo 3

Se anticipa que las Partes del Acuerdo, que participen en el Consejo de Solucién de Diferencias,
establecerdn reglas de arbitraje especificas. Este es el camino normal en un instrumento de base
tan amplio como se intenta que éste sea e incluso en acuerdos regionales mds pequenos. Se adopta
un conjunto de reglas provisorias como referencia a las reglas de arbitraje del CIADI. Sin
embargo, esto no incluye el Acuerdo CIADI. Las reglas de arbitraje mds detalladas establecen
detalles tales como fechas para la presentacién de demandas, la operacién de un tribunal, reglas
probatorias e innumerables detalles técnicos necesarios para asegurar el funcionamiento sin
inconvenientes de un proceso de arbitraje.

83




Acuerdo internacional modelo del IISD sobre inversiéon para el desarrollo sostenible

Articulo 4: Consentimiento de cada Parte para #9
arbitraje

Cada Parte estado da su consentimiento para la presentacion de una
demanda de arbitraje bajo este Acuerdo segun sus disposiciones. Cada
inversor e inversion, en virtud de establecer o continuar operando o ser duefo
de una inversion sujeta a este Acuerdo, da su consentimiento para la
presentacion de una demanda de arbitraje bajo este Acuerdo.

Comentario del articulo 4

El arbitraje bajo la ley internacional requiere una declaracién especifica de consentimiento de
arbitraje. Este articulo proporciona esa declaracién para las Partes estado. Es un elemento necesario.

Articulo 5: Condiciones y limitaciones sobre el /s)
consentimiento de cada Parte

(1) No se presentara ninguna demanda de arbitraje si han pasado méas de tres
anos desde la fecha en la que el demandante se enterd por primera vez, o
se deberia haber enterado, de la violacion alegada en el aviso de arbitraje.
Este articulo no se aplica en el caso del articulo 13 de este Acuerdo.

(2) Un inversor o inversidon no presentara una demanda de arbitraje a menos
gue el demandante haya demostrado que la exigencia de agotar soluciones
locales haya sido cumplida o se le haya otorgado al demandante un pedido
a un panel por un fallo de que no estd en posicion viable para agotar
soluciones locales. En este Ultimo caso, el aviso de arbitraje estara
acompafado por una renuncia expresa y por escrito de cualquier derecho
condicionante para la iniciacion de un arbitraje.

Comentario del articulo 5

Este articulo establece un limite de tres afnos para iniciar una demanda, en funcién de cudndo se
conoce la situacién. Esto es bastante estdndar hoy en dfa.

El segundo pdrrafo exige primero que se demuestre el cumplimiento de la condicién de agotamiento
de soluciones locales por parte de un inversor o inversién. En el caso de que un tribunal haya otorgado
una renuncia de esta exigencia bajo este Acuerdo, el demandante debe luego renunciar a todo derecho
de recurso nacional. Esto asegura que un estado anfitrién no estard sujeto a dos procedimientos sobre
los mismos asuntos, uno internacional y uno nacional. Esta es una versién modificada de la llamada
condicién de dos vias que intenta evitar una duplicacién de demandas en diferentes niveles.

Articulo 6: Selecciéon de arbitros #£9

(1) Dentro de los 30 dias de haberse presentado un aviso de arbitraje, el
director designara a los miembros del panel de la lista permanente de
panelistas. Ningn miembro del panel sera del estado anfitrion o local.

(2) Un panel estard compuesto por tres miembros, uno de los cuales sera
designado presidente del panel.

(3) Una parte en controversia podréa disputar la nominacién de un arbitro por una
buena causa, lo que incluye un conflicto de interés real o aparente. Cualquier
disputa sera decidida por los dos arbitros designados restantes. Dicha disputa
debe ser presentada cuanto antes sea posible después de que la informacion
gue conduijo a la disputa sea conocida por la parte disputante.
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Comentario del articulo 6

Este articulo continda el proceso de revertir la prictica de arbitraje estdndar de que las partes en
controversia nominen los drbitros. Debido a que el proceso comienza con el panel permanente,
segun el enfoque adoptado aqui, puede ser rdpido también. Aqui se establece un periodo de 30
dias para que se establezca el panel inicial.

Una parte en controversia puede emitir una recusacién por “buena causa,” un término no
definido. Un conflicto de interés, real o aparente, es la causa primaria y sélo puede ser evaluada
caso por caso, después del hecho de una nominacién. Dada la cantidad limitada de personas a ser
seleccionadas para la lista permanente, se supone que probablemente surjan muy pocas otras
razones de buena causa.

Articulo 7: Conducta del arbitraje Z9

(1) A menos que se haya acordado de otra manera, el lugar del arbitraje sera
en la Secretarfa del Organo de Solucién de Diferencias o un afiliado
regional en la regién de la parte en controversia. Las partes en
controversia pueden acordar otro lugar de arbitraje dentro de los 30 dias
de que se haya presentado el aviso de arbitraje.

(2) Cualquier parte que no se encuentre en controversia podra hacer
presentaciones orales y escritas al tribunal con respecto a la
interpretacion de este Acuerdo.

(3) Sin perjuicio contra la autoridad del tribunal para tratar otras objeciones
como una cuestion preliminar, tal como una objecion de que la
controversia no esta dentro de la competencia de un tribunal, un tribunal
tratard y decidird sobre cualquier objecion del demandado como una
cuestion preliminar, como un asunto legal, que una demanda presentada
no es una demanda para la cual puede dictarse un fallo a favor del
demandante. Esto incluye una objecién segun el articulo 18(1) del
Acuerdo.

a) Dicha objecion serd presentada ante el tribunal lo antes posible
después de que el tribunal se haya constituido y de ninguna manera
luego de la fecha que el tribunal establezca para que el demandado
presente su primera contramemoria.

b) Al recibir una objecion bajo este parrafo, el tribunal suspendera
cualquier procedimiento sobre el fondo de la cuestion, establecera
un plan para considerar la objecién consistente con cualquier plan
que haya establecido para considerar cualquier otra cuestion
preliminar y tomard una decision o adoptard un fallo sobre la
objecion, declarando por ende la razén.

¢) Al decidir una objecion bajo este péarrafo, el tribunal supondra que
las alegaciones concretas del demandante son verdaderas, en apoyo
de cualquier demanda en el aviso de arbitraje, excepto en cuanto se
relacione con una violacion del articulo 13. El tribunal también podra
considerar cualquier hecho relevante que no esté en diferencia.

d) El demandado no anula ninguna objecién en lo que respecta a la
competencia o a cualquier alegato sobre el fondo de la cuestion,
meramente porque el demandado haya presentado o no una
objecién bajo este parrafo o haya utilizado el procedimiento
acelerado establecido en el préximo parrafo.
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(4) En el caso de que el demandado lo solicite, dentro de los 45 dias después ﬁD
de que el tribunal se haya constituido, el tribunal decidira sobre una base
acelerada una objecién bajo el parrafo (3) o cualquier objecién de que la
diferencia no se encuentra dentro de la competencia del tribunal. El
tribunal suspenderad cualquier procedimiento sobre el fondo de la
cuestiéon y tomard una decision o adoptard un fallo sobre la(s)
objecion(es), declarando por ende la razdn, antes de los 150 dias después
de la fecha de la solicitud. Sin embargo, si una parte en controversia
solicita una audiencia, el tribunal puede tomarse 30 dias adicionales para
tomar una decision o adoptar un fallo. Sin considerar si se solicita la
audiencia o no, un tribunal puede, demostrando una causa
extraordinaria, retrasar la toma de decision o la adopcion de un fallo
durante un periodo breve que no puede exceder los 30 dias.

(5) Una demanda de pérdida de jurisdicciéon debido a una violacion del
articulo 13 serd decidida por el tribunal en funcion de un equilibrio de
probabilidades sobre los hechos aducidos en evidencia ante el mismo. Un
tribunal no debe esperar una determinacion por parte de una corte
nacional en el estado anfitrién o local.

(6) Cuando decida sobre la objecién de un demandado bajo el parrafo (3) o
(4), el tribunal puede, si lo merece, conceder a la parte en controversia
prevaleciente costos razonables y honorarios de abogados incurridos al
presentar o oponerse a la objecién. Al determinar si dicho fallo esta
justificado, el tribunal considerara, inter alia, si la demanda del
demandante o la objecién del demandado fue frivola y concedera a las
partes en controversia una oportunidad razonable para comentar.

(7) Un demandado no puede sostener como defensa, contrademanda,
derecho de compensacién o por cualquier otra razéon que el demandante
haya recibido o recibird indemnizaciéon u otra compensacion por todo o
parte de los dafios alegados, segin un contrato de seguro o de garantia.

(8) Un tribunal puede ordenar una medida de proteccién provisoria para
preservar los derechos de una parte en controversia o para asegurar que
la jurisdiccion del tribunal se haga completamente eficaz, incluso una
orden de preservar evidencia en la posesion o control de una parte en
controversia o para proteger la jurisdiccion del tribunal. Un tribunal no
ordenara el embargo o impondra la aplicacién de una medida alegada de
constituir una violacién de las partes relevantes de este Acuerdo. Se
considerara la proteccion del bienestar publico y de los intereses publicos
cuando se solicite cualquier medida provisoria.

Comentario del articulo 7

Este articulo comienza con el lugar del arbitraje. Normalmente, este es un asunto muy
importante, ya que a menudo define cémo y dénde se hard cualquier revisién de un proceso de
arbitraje. Sin embargo, debido a que este proceso incluye una apelacién y la apelacién es final, la
importancia del asunto desde un punto de vista legal es muy reducida. Dada la ausencia de
drbitros nombrados en forma privada y el proceso de apelacién, sélo se puede prever que las
circunstancias mds inusuales suscitardn un asunto que probablemente esté sujeto a cualquier
jurisdiccién local. La probabilidad remota de esto refuerza la oportunidad de buscar centros
regionales en los que puedan llevarse a cabo los arbitrajes. En realidad, ya existen varios y podrfan
incorporarse en este proceso con cierta facilidad.

En el pdrrafo (2) se declara lo que es un derecho cada vez mds comuin de los estados Parte en acuerdos
importantes, el derecho a intervenir y hacer publicas sus opiniones en un caso en el que no son una
parte en controversia. Esto se hace en lo que se refiere a derecho, contrario a amicus curiae, lo que
requiere un proceso de revisién por parte de un tribunal.
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Los pérrafos (3) a (6) establecen reglas especificas para objeciones preliminares, lo que incluye una
objecién a una jurisdiccién en funcién de una violacién del articulo 13 sobre corrupcién. Las
objeciones preliminares son una ocurrencia frecuente en el arbitraje internacional hoy en dfa, por
lo que se necesita un proceso para tratarlas. Se intenta establecer un proceso claro y
razonablemente eficaz en cuanto al tiempo, para este fin.

El pérrafo (7) trata un asunto menos importante de compensaciones para reclamos de seguro.

El pérrafo (8) trata un asunto muy importante de medidas provisorias. Estas son medidas que el
tribunal puede emitir para preservar las posiciones de las partes en controversia de posibles dafios
extras como consecuencia de los hechos o circunstancias precedentes a una demanda. No hay una
forma sencilla de predecir la amplia gama de asuntos que puede surgir, pero es importante contar
con ciertas normas sobre cémo proceder. Lo que la formulacién utilizada aqui agrega a lo que se
esperarfa normalmente es una referencia especifica a la necesidad de que los tribunales consideren
el bienestar o interés publico en cualquier decisién sobre medidas provisorias. Esto serd ahora un
factor importante en cualquiera de tales decisiones.

Articulo 8: Amicus curiae Vs

(1) El tribunal tendra la autoridad para aceptar y considerar presentaciones
amicus curiae de una persona o entidad que no es una parte en
controversia (el presentador).

(2) Las presentaciones seran en inglés o en la lengua principal del estado
anfitrion e identificaran al presentador y a cualquier Parte, otro gobierno,
persona u organizacion, fuera del presentador, que ha ofrecido u
ofrecerd cualquier asistencia financiera u otra al preparar la presentacién.

(3) El Consejo puede establecer y hacer publico un formulario estandar para
solicitar el estatus de amicus curiae. Esto puede incluir criterios
especificos que ayudaran a guiar a un tribunal a determinar la aceptacion
de una presentacion en cualquier instancia dada.

(4) Las presentaciones amicus curiae pueden relacionarse con cualquier
asunto cubierto por este Acuerdo.

Comentario del articulo 8

Todavia existe controversia considerable sobre la aceptacién de presentaciones amicus curiae en el
arbitraje internacional. El IISD, como la primera organizacién en hacer una presentacién amicus
curiae en tales arbitrajes, las apoya totalmente. Al mismo tiempo, estamos completamente de
acuerdo con que un tribunal debe ser capaz de asegurar que se mantenga su habilidad de manejar
su proceso y que el mismo sea justo. Las preocupaciones de varios observadores y estados de que
los procesos amicus pueden agregar cargas importantes de tiempo y gastos a los paises en vias de
desarrollo y favorecen escuchar las opiniones de adineradas organizaciones no gubernamentales
occidentales por sobre otras posibles personas u organizaciones interesadas, deberfa ser manejado
y considerado a través de este proceso. Por lo tanto reconocemos el papel de un proceso de
presentacién por el que el tribunal decide si acepta o no cualquier presentacién dada en el registro.
Aqui se establecen algunos elementos especificos para una presentacién, en especial aquellos que
requieren la divulgacién completa de todo apoyo para la presentacién. El Consejo puede
establecer criterios o formalidades adicionales.
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Articulo 9: Transparencia de los procedimientos )
arbitrales

(1) Sujeto a los parrafos (2) y (4), después de enviar los siguientes documentos
a la otra parte en controversia, el demandante y el demandado los
transmitiran rapidamente a la Secretaria del Organo de Solucion de
Diferencias que los hara disponibles al publico, incluso a través de internet:

a) el aviso de intencién;

b) cualquier acuerdo de solucion que resulte de procesos de resolucion
de diferencias alternativos;

C) el aviso de arbitraje;

d) alegatos, memoriasy resimenes presentados ante el tribunal por una
parte en controversia y cualquier presentacion por escrito presentada
de acuerdo con este anexo o con las reglas de arbitraje;

e) minutas o transcripciones de audiencias del tribunal, cuando se
encuentren disponibles; y

f)  todas las érdenes, los fallos y las decisiones del tribunal.

(2) El tribunal llevara a cabo audiencias abiertas al publico y determinara, en
consulta con las partes en controversia y la Secretaria de Solucién de
Diferencias, la coordinacion logistica apropiada. Sin embargo, cualquier
parte en controversia que intente utilizar informacion designada como
informacion comercial confidencial o informacion privilegiada o de otra
manera protegida de la divulgacién bajo la ley de una parte en una
audiencia, debera avisar al tribunal. El tribunal hard los arreglos
apropiados para proteger la informacion de ser divulgada.

(3) Nada en esta seccion requiere que un demandado divulgue informacion
comercial confidencial o informacién privilegiada o protegida de otra
manera de la divulgacion bajo la ley de una Parte o suministre o permita
acceso a informacion que pueda retener seguin este Acuerdo.

(4) La informacion comercial confidencial o la informacién privilegiada o
protegida de otra manera de la divulgacion bajo la ley de una Parte, si
esta informacion se presenta ante un tribunal, estard protegida de ser
divulgada de acuerdo con los siguientes procedimientos:

a) sujeto al subparrafo (d), ni las partes en controversia ni el tribunal
divulgaran a la parte que no se encuentra en controversia o al publico
cualquier informacion comercial confidencial o informacion
privilegiada o protegida de otra manera de la divulgacion bajo la ley
de una Parte, en el caso en que la Parte en controversia que
suministré la informacion la designe claramente de acuerdo con el
subparrafo (b);

b) cualquier parte en controversia que alegue que cierta informacién
constituye informacion comercial confidencial o informacion
privilegiada o protegida de otra manera de la divulgacion bajo la ley
de una Parte designara claramente la informacién en el momento en
gue sea presentada ante el tribunal;

C) una parte en controversia, al mismo tiempo en que presente un
documento que contenga informacién alegada como informacion
comercial confidencial o informacién privilegiada o protegida de otra
manera de la divulgacion bajo la ley de una Parte, presentard una
version redactada del documento que no contiene la informacion. Sélo
la version redactada sera suministrada a la Parte que no se encuentra en
controversia y sera hecho publico de acuerdo con el parrafo (1); y
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d) el tribunal decidird sobre cualquier objecién relacionada con la @3
designaciéon de informacién alegada como informacién comercial
confidencial o informacién privilegiada o protegida de otra manera
de la divulgacién bajo la ley de una Parte. Si el tribunal determina
que dicha informacién no estaba designada apropiadamente, la
parte en controversia que presento la informacion puede:

i) retirar todo o parte de su presentacion que contiene dicha
informacion; o

i) acordar volver a presentar documentos completos y redactados
con las designaciones corregidas de acuerdo con la
determinacion del tribunal y el subpérrafo (c).

En cualquier caso, la otra parte en diferencia volverd a presentar,
cuando sea necesario, documentos completos y redactados que
eliminen la informacion retirada bajo el subparrafo (d)(i) por la parte
en controversia que presentd primero la informacién o redesignar la
informacion consistente con la designacién bajo el subparrafo (d)ii)
de la parte en controversia que primero presenté la informacion.

(5) Nada en este Acuerdo autoriza al demandado a retener informacién del
publico que debe ser divulgada, segun lo exigido por sus leyes.

Comentario del articulo 9

Este articulo brinda detalles adicionales para manejar la transparencia requerida por el Acuerdo.
En especial, designa a la Secretarfa del Organo de Solucién de Diferencias como depositario
primario de todos los documentos del arbitraje, aunque cualquier otra Parte u organizacién puede
serlo también. La mayor parte del articulo trata los asuntos de designar materiales como
informacién comercial confidencial u otras restricciones necesarias pero limitadas sobre el acceso
del publico a la informacién. Estas disposiciones se basan sobre todo en otros acuerdos recientes
sobre inversién internacional que tratan este punto. Una vez mds, no es un punto tan complicado
sino que cuenta con varios detalles a considerar.

Articulo 10: Interpretacion de anexos )

(1) En el caso de que un demandado sostenga como defensa que la medida
alegada de ser una violacion se encuentra dentro del alcance de un
sector excluido en el anexo C 0 es una medida no ajustable establecida
en el anexo D, el tribunal solicitara la interpretacion de este asunto por
parte del estado local y anfitrion, segun pedido de una Parte estado que
es una parte en controversia. El estado local y anfitrion presentaran
cualquier decisién por escrito declarando su interpretacion bajo este
articulo ante el tribunal, dentro de los 60 dias de envio del pedido.

(2) Una decision bajo el parrafo (A) serd obligatoria para el tribunal y
cualquier fallo debe ser consistente con esa decision. Si los estados local
y anfitrién no toman dicha decisiéon dentro de los 60 dias, el tribunal
decidira sobre el asunto.

Comentario del articulo 10

Este articulo asegura que las intenciones de las Partes de excluir sectores especificos o medidas no
ajustables se cumplan, permitiéndoles una oportunidad de acordar si una medida recusada u otro
asunto especifico presentado en una diferencia estd cubierto por los anexos clave de exclusidn.
Esto es también consistente con la manera en que otros acuerdos recientes dan un paso preliminar
al interpretar y aplicar estos anexos.

89




Acuerdo internacional modelo del IISD sobre inversiéon para el desarrollo sostenible

Articulo 11: Informes de los expertos is)

Un tribunal, a pedido de una parte en controversia o por su propia iniciativa,
puede nombrar a uno o mas expertos para informarle por escrito sobre
cualquier asunto concreto relacionado con el medio ambiente, la salud, la
seguridad u otros asuntos planteados en un procedimiento. El tribunal
considerara cualquier plazo y condicion relacionado a dichos nombramientos,
que las partes en controversia puedan sugerir.

Comentario del articulo 11

La participacién de expertos en los arbitrajes se estd volviendo cada vez mds importante,
especialmente cuando dreas complejas como la salud humana y el medio ambiente estdn en juego.
Este articulo aclara la autoridad de un tribunal para nombrar tales expertos. Sin embargo, no se
requieren dichos nombramientos.

Articulo 12: Consolidacion V)

(1) En el caso de que se hayan presentado dos o mas demandas
separadamente para el arbitraje bajo este Acuerdo y las demandas
tengan una cuestiéon de ley o hecho en comun y surjan de las mismas
situaciones o circunstancias, cualquier parte en controversia puede
solicitar una orden de consolidacion.

(2) Una parte en controversia que solicita una orden de consolidaciéon bajo
este articulo entregara una solicitud, por escrito, al director y a todas las
partes en controversia que buscan estar cubiertas por la orden y
especificara en la solicitud:

a) los nombresy las direcciones de todas las partes en controversia que
buscan estar cubiertas por la orden;

b) la naturaleza de la orden solicitada; y
¢) larazén por la cual se solicita la orden.

(3) A menos que el director considere que, dentro de los 30 dias posteriores
a haber recibido una solicitud bajo el parrafo (2), la solicitud no tiene
fundamentos claros, el director establecera un tribunal separado bajo
este articulo solamente para considerar el asunto de consolidacion.

(4) En el caso en que un tribunal establecido bajo este articulo esté
satisfecho con que dos o mas demandas que hayan sido presentadas
para arbitraje tengan una cuestion de ley o hecho en comun y surjan de
las mismas situaciones o circunstancias, el tribunal puede, con con el fin
de lograr una resolucién justa y eficaz de las demandas y después de
haber dado audiencia a las partes en controversia, por orden:

a) asumir jurisdiccion y dar audiencia y determinar juntas, todas o parte
de las demandas;

b) asumir jurisdiccion y dar audiencia y determinar una o mas de las
demandas, cuya determinacién crea que ayude en la resolucion de
las otras; o

€) instruir a un tribunal previamente establecido para que asuma
jurisdiccion y dé audiencia y determine juntas, todas o parte de las
demandas, a condicion de que ese tribunal decida si debe repetirse
cualquier audiencia previa.
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(5) En el caso de que un tribunal se haya establecido bajo este Acuerdo, un ﬁD
demandante que haya presentado una demanda ante arbitraje y que no
haya sido nombrado en una solicitud realizada bajo el parrafo (2) puede
hacer una solicitud por escrito al tribunal para que se incluya en cualquier
orden realizada bajo el parrafo (4) y especificara en la solicitud:

a) el nombre y la direccién del demandante;
b) la naturaleza de la orden solicitada; y
¢) larazon por la cual se solicita la orden.

(6) Ante la solicitud de la parte en controversia, un tribunal establecido bajo
este articulo, pendiente de su decision bajo el parrafo (4), puede ordenar
gue suspendan los procedimientos de otro tribunal, a menos que este
ultimo ya haya levantado sus procedimientos.

Comentario del articulo 12

Existen varios incidentes recientes en los que inversores e inversiones han iniciado demandas
multiples. En un caso famoso, la situacién condujo a decisiones diametralmente opuestas. La
disposicién sobre consolidacién estd basada en el texto del TLCAN, uno de los pocos acuerdos
que trata la necesidad de consolidar casos que surgen de los mismos hechos. Este es un elemento
importante para asegurar que los estados anfitriones, en particular, no estén sujetos a demandas
multiples y que puedan manejar cualquier carga excepcionalmente dificil que surja de un
conjunto similar de hechos o circunstancias. También asegura que surja un resultado consistente.

Articulo 13: Fallos )

(1) En el caso en que un tribunal adopte un fallo final contra un
demandado, el tribunal podra fallar, separadamente o en combinacion,
solamente:

a) las soluciones especificas permitidas en los articulos 18 y 44 de este
Acuerdo en relacién con un inversor o inversion;

b) dafios monetarios y cualquier interés aplicable contra una Parte
estado; y

C) restitucion de propiedad de una Parte estado, en cuyo caso el fallo
dispondrd que el demandado pueda pagar dafios monetarios y
cualquier interés aplicable en vez de una restitucion.

Un tribunal también puede otorgar los costos y los honorarios de abogados
de acuerdo con las reglas aplicables de arbitraje.

(2) Sujeto al parrafo (1), en el que la demanda se presenta ante arbitraje de
parte de una inversion:

a) un fallo de restitucion de propiedad dispondra que se haga una
restitucion a la inversion; y

b) un fallo de danos monetarios y de cualquier interés aplicable
dispondra que se pague la suma a la inversién.

(3) Un tribunal no puede otorgar dafios punitivos.

(4) Un fallo adoptado por un tribunal panel no tendrd ninguna fuerza
obligatoria excepto entre las partes en controversia y en relaciéon con el
caso particular.
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(5) Sujeto al parrafo (6) y el procedimiento de apelacién aplicable, una parte ,@D
en controversia aceptara y cumplird con un fallo sin demora.

(6) Una parte en controversia no podra procurar la ejecucion de un fallo final
hasta que:

a) hayan pasado 90 dias desde la fecha en que el fallo fue adoptado y
ninguna parte en controversia haya comenzado un procedimiento
para apelar el fallo ; o

b) la division de apelacion haya rechazado una apelacién.

(7) Cada Parte tomara las medidas necesarias para la ejecuciéon de un fallo
en su territorio y dispondra de los procedimientos legales apropiados para
este proposito.

Comentario del articulo 13

Aunque este articulo es largo, no es nuevo o complejo. Establece en detalle el tipo de fallos que
un tribunal puede adoptar. Estos estdn generalemente limitados a fallos monetarios contra estados
y las resoluciones establecidas en detalle en los articulos 18 y 44 del Acuerdo para inversores e
inversiones. Aqui se prohiben expresamente los dafios punitivos.

Articulo 14: Proceso de apelacion 29

(1) Un inversor/una inversiébn o una parte en controversia puede apelar,
dentro de 60 dias, una decisién del panel en funcién de un error de ley
o un error o hecho material y manifesto. Dichas apelaciones procederan
de acuerdo con el anexo A. No se aplicard ningun otro proceso de
revision de arbitraje o de apelacion a arbitrajes bajo este Acuerdo.

(2) El proceso de apelacion aplicard, mutatis mutandis, las reglas de
procedimiento para la division panel, sujeto a las mediaciones requeridas
por este Acuerdo.

(3) La apelacion debe ser presentada dentro de los 60 dias de la decision que
se apela.

(4) El Consejo del Organo de Solucién de Diferencias establecerd, en su
primera reunion, las fechas para el proceso de apelacion.

(5) La decision sobre la apelacién seré final y obligatoria y no estaréa sujeta a
mas apelaciones o revision judicial. Una decision de panel que no se haya
apelado tendra el mismo estatus final y obligatorio.

Comentario del articulo 14

El pérrafo (1) es el pdrrafo legal crucial aqui. Una vez que se haya acordado sobre el concepto de
un proceso de apelacidn, el asunto clave es qué se puede apelar. Las opciones son, en breve, errores
de ley alegados, errores de hecho alegados 0 ambos. Las opciones desarrolladas anteriormente son
cualquier error de ley alegado pero sélo errores de hecho manifiestos. El primer elemento permite
amplio espacio, especialmente importante en las primeras etapas de un acuerdo, para establecer
enfoques correctos y consistentes al acuerdo. Es una declaracién amplia, pero deliberadamente
amplia. La apelacién sobre hechos es mucho mds limitada y se exige que una parte apelante
demuestre que se cumple con una prueba avanzada, un error de hecho manifiesto.

Esto preserva, pero sujeto a ciertos limites, el papel tradicional de tribunales de primera instancia
como los determinantes de los hechos. Una prueba avanzada es apropiada para revocar este
estdndar casi universal. Al mismo tiempo, se permite amplio espacio a la divisién de apelacién

92



Anexos
para que estudie las decisiones legales. El resultado, se espera, favorece una fuerte oportunidad
para desarrollar interpretaciones firmes y consistentes del Acuerdo.

Aqui también se restablece la finalidad de la decisién de apelacién. Es una importante
contribucidn a la certidumbre y a asegurar un final oportuno para el proceso. Esto es beneficioso
para todos los interesados.
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ANEXO B: Lista de puntos de contacto de la
autoridad nacional para todas las Partes estado

La lista de puntos de contacto de la autoridad nacional para todas las Partes estado seria relevante
para fines de solucién de diferencias, intercambio de informacién y todos los otros asuntos

necesarios para la operacién del Acuerdo.

La lista serd desarrollada de acuerdo a las presentaciones de cada Parte, ante la Secretaria.
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ANEXO C: Listas nacionales de sectores excluidos de
cobertura de todo o parte del Acuerdo

Esta lista serfa parte del resultado final de una negociacién.
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ANEXO D: Lista nacional de medidas no ajustables
ni modificables, de todo o parte del Acuerdo

Esta lista serfa parte del resultado final de una negociacién.
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Anexos

ANEXO E: Lista nacional de sectores sujetos a
derechos de establecimiento de inversores
extranjeros bajo la ley nacional

Esta lista serfa inicialmente desarrollada durante las negociaciones, pero estd sujeta a cambios
unilaterales por parte de cada Parte estado.
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ANEXO F: Lista indicativa de asuntos de
responsabilidad social corporativa

Esta lista indicativa de asuntos de interés debe ser comprendida, para los fines presentes, como
una lista muy preliminar para futuro desarrollo.

Practicas comerciales: @
e  Practicas de comercio justo
e  Publicidad ética

e FEvitar el abuso de puestos dominantes de mercado y el uso de practicas
anticompetitivas

e 0Otro?

Gestion corporativa:

e Sistemas de cumplimiento regulatorio

¢ Independencia e integridad de la junta directiva
e Contabilidad e informes transparentes

e Estrategias de administracion de riesgos

e Proteccién y respeto de la propiedad intelectual
e Proteccién de personas que denuncian actividades ilicitas e ilegales
e ;0Otro?

Relaciones laborales e industriales:

e Oportunidad equitativa

e Condiciones y salarios justos

e Practicas disciplinarias razonables

e Condiciones y horarios laborales razonables

e Proteccién de la privacidad individual

e Mecanismos no discriminatorios y justos de resolucién de problemas y
diferencias

e ;0Otro?

Asuntos relacionados con la produccién y los productos:
e Gerencia de productos

e Disefio para reciclado/reutilizacion

e Eficacia de la energia

®  Procesos de fabricacién y materiales no peligrosos
e Reduccién de impactos medioambientales

e Reciclado de productos

e Desecho de productos/administracion de residuos
e Practicas laborales seguras

e Ambiente laboral seguro

e Higiene ocupacional
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e Control de sustancias y articulos peligrosos ﬁD
e Preparacion para emergencias

e Programas justos de vuelta al trabajo, rehabilitacion y compensacion
laboral

e Otro?

Relacionales comerciales:

e Compra ética

e Licitacién no colusoria

e Prevencion de fijacion de precios
e ;0Otro?

Sostenibilidad/proteccion del medio ambiente:

e Produccién sostenible

e Reduccion de la energia

e Administracion de residuos y descarga

e Proteccién de la flora, la fauna y el patrimonio cultural
e Proteccion de la sabiduria tradicional

e Comunicacién/consultacion con los interesados
e ,Otro?

Buena responsabilidad civica de las empresas:

e Filantropia

® Responsabilidad organizativa

e Informe de responsabilidad social

e ;0tro?
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Acuerdo internacional modelo del IISD
sobre inversion para el
desarrollo sostenible

El modelo actual para acuerdos sobre inversién internacional (All) se desarrollé hace
50 afos en un contexto econémico y politico que se parece muy poco al de hoy en
dia y fue disefado para un papel mas restringido que el que desempefan los
acuerdos hoy en dia. Muchos criticos creen que régimen de inversién internacional
no tiene arreglo y abogan por la completa disolucion del régimen, sustituido por otro
que esté especificamente enfocado en las obligaciones de inversores transnacionales.
El [ISD comparte muchas de sus inquietudes pero ha tomado un enfoque diferente,
al proponer un nuevo modelo para los All con derechos y obligaciones para los
inversores, estados anfitriones y locales, un modelo consistente con las metas y las
exigencias del desarrollo sostenible y la economia global del siglo XXI.

Esta publicacién contiene el texto completo del Acuerdo internacional modelo del
[ISD sobre inversion para el desarrollo sostenible, con un comentario de cada articulo
que explica claramente la intencion y los matices del texto. Es un texto esencial para
los negociadores de All que tienen dificultades con el modelo actual y para crear
acuerdos Utiles para sus intereses nacionales. También esta escrito para captar a un
publico mas amplio de interesados preocupados por el futuro de la ley internacional
y la globalizacion.
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