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Resumen

A lo largo de este documento se abordan los rieggessuponen para los
paises receptores de inversion extranjera los diroentos basados en
clausulas de arbitraje internacional para la séfudie controversias entre los
inversionistas y el Estado establecidas en acuemtesnacionales de
inversion, como los acuerdos bilaterales de inersy los acuerdos
comerciales regionales que incluyen capitulos\asion.

En la arquitectura internacional actual existermém® muy diversas
de tratar las controversias en las areas del camanernacional y la
inversion extranjera. Con respecto al comerciariaigonal, en el contexto
de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) saldstio un tribunal
internacional ante el que se presentan las comsiageentre Estados. Este
sistema funciona relativamente bien puesto questtmio paises participan
en el comercio internacional como importadores goeadores, y los que
llevan a cabo la mayor parte del comercio (paiseEwtopa, América del
Norte y Asia oriental) respetan por lo generadsisiones del tribunal. En
el caso de la inversibn extranjera, el arbitrajierivacional entre los
inversionistas extranjeros privados y los paisespteres ha reemplazado
en gran medida los mecanismos de solucion de eensias entre Estados.
Este sistema no ha funcionado tan bien porque aunguchos paises en
desarrollo y economias en transicidbn son paisept@es, relativamente
pocos de ellos invierten en el extranjero. Adenmas;hos paises receptores
han considerado que los procedimientos basadotiesutas de arbitraje
internacional les eran impuestos por la comunidaigrnacional de
inversionistas. Unos pocos paises receptores emlgs mercados internos,
como los paises BRIC (el Brasil, la Federacion dsid la India y China),
han podido emplear su poder de negociacion pargatdirfos riesgos
asociados a esas clausulas en los acuerdos intergas de inversion.
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Las dudas acerca de la legitimidad, las interpretaciones amplias tiblosles y los costos
financieros son los mayores riesgos para los paises recept@iesnalnito de esos procedimientos. Las
dudas acerca de la legitimidad se vinculan al origen del arbitraje @ahemtre empresas privadas.
Incluyen los conflictos de interés evidentes de los arbitreadws y las practicas poco democraticas
que socavan los principios basicos del derecho publico con respdataendicion de cuentas, la
transparencia y la independencia judicial, que reduce el estatus deegeptor al de una entidad
comercial. Algunos paises han denunciado los procedimientositigjanrevistos en las clausulas y se
han retirado parcial o completamente del marco institucional intenmacicorrespondiente. Las
interpretaciones amplias de los conceptos incluidos en los acletelvscionales de inversion, como
el de la expropiacién indirecta, el trato justo y equitativotraio nacional (en “circunstancias
similares”), el alcance de la aplicacion del trato de la nacibn mas falardas definiciones de
inversionista e inversion, y las clausulas generales y de esaldiii, entre otros aspectos, han
incrementado considerablemente el riesgo para los paises receptorasloasoddos acuerdos de
inversion internacional existentes. El impacto de las interpostasiamplias puede verse en la paralisis
politica o el congelamiento regulatorio que limita el espacio tidcpodel pais receptor. Los costos
financieros pueden ser prohibitivos, sobre todo para loggaigs pequefos y pobres, y los costos
finales, incluidos los correspondientes a laudos, honoraeosbogados y costos administrativos,
algunas veces llegan a cientos de millones de ddlares.

Los intentos de reformar los procedimientos de arbitraje ext&nal para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estado con dkfireducir los riesgos del pais receptor han
tenido un éxito parcial en el mejor de los casos y se han referidcipalmente a los acuerdos
internacionales de inversidon mas invasivos, es decir, a los asuentherciales regionales mas que a los
tratados bilaterales de inversion. En el Tratado de Libre Conaeciomérica del Norte (TLCAN), por
ejemplo, los cambios que promovieron sobre todo los Estawides se tradujeron en lineamientos para
las interpretaciones sobre los conceptos de expropiacion indirgcsoyjusto y equitativo en los
procesos arbitrales internacionales, introdujeron una mayompa@mneia e intentaron establecer un
medio para apelar las decisiones de los tribunales de arbitsjeaitibnal (que finalmente fracaso).
Actualmente siguen existiendo los mismos riesgos que emitosrps acuerdos bilaterales de inversion.

Existen cuatro enfoques respecto de esos riesgos en América Lalti@anbe. Un grupo amplio
de paises de la costa del Pacifico (excepto el Ecuador) parecen eststdssp asumir los riesgos del
arbitraje entre inversionistas y el Estado asociados a los capifel inversion de los acuerdos
comerciales regionales del tipo de los de los Estados Unidodras buscan lograr otras reformas. Los
paises del Caribe han sido cautelosos, sobre todo en su acestacidcion econdmica con la Union
Europea, que no incluye clausulas de arbitraje internacional estiversionistas y el Estado, aunque
sus acuerdos bilaterales de inversidén originales si las incluyergrupo mas pequefio de paises ha
rechazado en forma parcial (como en el caso de la Republica Bolivarideaetriela y el Ecuador) o
total (Estado Plurinacional de Bolivia) los procedimientos atbitraje internacional entre los
inversionistas y el Estado empleados por el Centro Internadenatreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) del Banco Mundial, o han demostrado clarensu disconformidad con las
decisiones del Centro (Argentina). Por ultimo, el Brasilcaumatific6 los acuerdos bilaterales de
inversion ni los deméas compromisos internacionales negociadasiénada de 1990 y, por lo tanto, no
corre ningun riesgo en ese sentido. La experiencia de América Y alrn@aribe parece indicar que no
se lograra una arquitectura internacional duradera para la inversiénjena, como si ocurrio en el area
del comercio internacional, hasta que existan mejores condiciondeppedses receptores.
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. Introduccioén

Los paises de América Latina y el Caribe son garten gran ndmero de
casos de arbitraje internacional (100), que alcanza 35% del total
mundial (UNCTAD, 2008a, pag. 14). Los casos sugyeartir de clausulas
de arbitraje internacional para la solucion de rowetrsias entre los
inversionistas y el Estado incluidas en los acueritibernacionales de
inversion. La mayoria de los paises de la regidinemta desafios de
desarrollo que se derivan de los riesgos asocméstos procedimientos de
arbitraje internacional. Con respecto a la profeccide la inversion
extranjera, los compromisos y obligaciones sortivalaente imprecisos y
dan lugar a controversias. En términos de libexailin de la inversion
extranjera, en muchos de los acuerdos comerciadggnales de América
Latina y el Caribe se establecen estrictos comasTy obligaciones. Esto
ha generado un nivel de riesgo mas elevado coreatsl arbitraje
internacional que resulta de los acuerdos intesnaés de inversion de la
regidon que incorporan este mecanismo de soluci@omteoversias entre los
inversionistas y el Estado.

En la década de 1990, en muchos paises de la regigual que
ocurrié en el resto del mundo, se adoptaron referm@dentadas al
mercado. Durante mas de una década, el cuestiom@mde esas
reformas (incluida la postura adoptada con respectos acuerdos
internacionales de inversion) se mantuvo fueraadegenda de politica.
La actual crisis y la reevaluacibn de muchos aggectel modelo
anterior, entre ellos la arquitectura financiemdndan la oportunidad de
abrir un debate sobre los beneficios y riesgosiados a esos acuerdos.
El propoésito de este documento es examinar lagd@nale los paises de
Ameérica Latina y el Caribe y la dinamica que cowndajella, identificar
los riesgos asociados y presentar algunas ideascquoibuyan al
debate. El conocimiento de los costos y de los fi'og a largo plazo
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de estos acuerdos es fundamental para aseguraguilibo adecuado entre las garantias que se
ofrecen a los inversionistas extranjeros y el dgpde politica de los paises que buscan alcanzar
objetivos de desarrollo.

10
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ll. Arquitectura internacional de la
inversion extranjera y la solucion
de controversias

1. Logros en la arquitectura internacional del
comercio exterior: un sistema comercial
multilateral basado en la liberalizacion del
comercio y la solucién de controversias

Después de la segunda guerra mundial, se registamces impresionantes
respecto de la arquitectura internacional del camesxterior. El Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GAOe jirmado en 1947
para crear un foro internacional en el que se pviarala liberalizacion del
comercio entre los Estados miembros mediante lda&gn y la reduccion de
los aranceles aplicados a los bienes comerciatizat® acuerdo con dos
principios basicos, el trato nacional y el tratdal@acion mas favorecida, y
suministrando un mecanismo permanente paraueiolde diferencidsLa
iniciativa de crear una organizacion mundial deherxio no tuvo éxito en

1 De acuerdo con la Organizacién Mundial del Coimé@MC), el trato nacional consiste en dar a Esdb el mismo trato que se
da a los nacionales del propio pais. En el artitlidel GATT se establece que los productos deltdeo de toda parte
contratante importados en el territorio de cualqoiea parte contratante no deberan recibir un tr&nos favorable que el
concedido a los productos similares de origen nakima vez que hayan pasado la aduana. En eladti¢ll del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS)artidulo 3 del Acuerdo sobre los Aspectos de loeddes de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPI@)kiEn se prevé el trato nacional para la protead®ios servicios y la
propiedad intelectual. El trato de la nacién mésréxida (articulo | del GATT, articulo Il del AG@rticulo 4 del ADPIC) es el
principio de no discriminacion entre los propicsia®comerciales.

11
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un primer momento y hubo siete rondas consecutilelsGATT en las que se llevaron a cabo
negociaciones sobre la liberalizacion arancelai@n(o la Ultima de ellas la Ronda Uruguay) anéeguok

una organizacion permanente de comercio —actuadnaemominada Organizacion Mundial del Comercio
(OMC)— se constituyera formalmente el 1° de enerd@B5 con 51 miembros originales. Las funciones
principales de la OMC son las de servir como farafdas negociaciones comerciales, administrar sus
acuerdos comerciales, servir como medio para lisol de diferencias comerciales y como mecanismo
para el seguimiento de la politca comercial de passe§ Los 150 miembros actuales acordaron
colectivamente practicar el comercio de acuerddanormas establecidas multilateralmente.

El cambio del GATT a la OMC fue quizas el acontecimiento mas anuer de la historia del
comercio mundial. Una parte importante de ese éxito se debio6 @molduiction del procedimiento de
solucion de diferencias comerciales, de garantias en el cumplimgfds dormas y de un mecanismo
de apelacion. El acuerdo de la OMC implementa un sistema formalldg#os de diferencias que
funciona como tribunal de comercio internacional, en el que seaapfiormas consuetudinarias de
interpretacion del derecho internacional publico. El procedimiepende de las decisiones de expertos
(no representantes de los miembros), que son revisadas @@amo de apelacion Unico y supervisadas
por el Organo de Solucién de Diferencias de acuerdo al Entendimielativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias.

Un factor significativo para el adelanto de las negociaciones comernialékterales fue el
amplio consenso entre los negociadores respecto de que togasskes tenian algo para ganar de la
liberalizacion del comercio en un sistema multilateral de comerciesi@emodo, primero Europa y los
Estados Unidos, luego otros paises industrializados essrrdllo y, por Gltimo, varias economias en
transicion llegaron a apreciar los beneficios del sistema comerdidatatal a pesar de los numerosos
conflictos especificos que surgieron. Sin embargo, no huboongsenso equivalente acerca de los
beneficios mutuos de la inversion extranjera. La arquitecturanadi@nal de la inversion extranjera
resulté considerablemente mas compleja.

2. Caminos sinuosos hacia la proteccion y la libera  lizacion
de la inversidn extranjera

El periodo que sigui6é a la segunda guerra mundealcaracteriz6 por un aumento de las
nacionalizaciones, primero las de los gobiernosuwmustas de China, Europa oriental y Cuba y
luego, durante las décadas de 1960 y 1970, lasdkwv a cabo en otros numerosos paises en
desarrollo. La expropiaciéon de la inversion extemajse realizd, sobre todo, en el sector de los
recursos naturales (principalmente petréleo y pcoati minerales). Durante este periodo se
nacionalizé6 gran parte del sector petrolero de @eieMedio y Africa septentrional (Argelia,
Arabia Saudita, el Iran, el Iraq y la Jamahiriyaalde Libia). En América Latina y el Caribe la
nacionalizacion de las inversiones de varias engsrdambién se llevdé a cabo en el sector
petrolero (subsidiarias de Standard Oil Company

en el Pera y la Republica Bolivariana de Venezyesaibsidiarias de Gulf Oil en el Ecuador y el
Estado Plurinacional de Bolivia) y en el sector erim(subsidiarias de Kennecott y Anaconda en
Chile, y de Alcoa, Kaiser y Reynolds en Jamaica}foE hechos dieron lugar a controversias por
las compensaciones entre los gobiernos de los pdiserigen de las inversiones y de los paises
receptores de estas.

2 Los textos juridicos de la OMC tratan temas deicaffura, textiles y vestido, servicios bancarios,

telecomunicaciones, contratacién puablica, normatustriales y de seguridad de los productos, segdrid
alimentaria y propiedad intelectual, entre otroga® funciones de la OMC han sido la prestacidasistencia
técnica y la realizacion de actividades de capeiditapara paises en desarrollo, asi como el mantento de
la cooperacién con instituciones internacionales.

12
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Los paises en desarrollo, a menudo respaldados por el bladggticepse volvieron muy activos
en la Asamblea General de las Naciones Unidas en la defensa de suisotmrarespecto a los
derechos de los inversionistas extranjeros. En 1962, la c&sollB803 (XVII) reconocio el derecho de
los pueblos y de las naciones a la soberania permanente soligeexesry recursos naturales, incluida
la nacionalizacion, caso en que se pagaria la compensacion correspofdielataesolucion 3171
(XXVII) de 1973 se aclara que el Estado tiene derecho a determinaromio de la posible
indemnizacion y las modalidades de pago (a diferencia de lo qmisolt posicion estadounidense
respecto de la férmula Hufl) En la resolucion 3201 (XXIX) de 1974 se declaraba que enesfonu
orden econdmico internacional no se puede someter a un Estadgua tipo de coerciéon por la
nacionalizacién o transferencia de los derechos de propiedad a susalescide los activos de
inversionistas extranjeros. También en 1974, en la resolu2&h (XXIX) sobre la Carta de Derechos y
Deberes Econdémicos de los Estados se establece el derecho de aododesteglamentar y ejercer
autoridad sobre las inversiones extranjeras dentro de sugaidsdnacional, asi como de reglamentar y
supervisar las actividades de empresas transnacionales. AsingisiNaciones Unidas se transformaron
en un foro de negociaciones para la redaccion de un cédigo de compduatdas empresas
transnacionales, que contuviera nuevas reglas de conducta para lasemxirasjeras

Dado lo conflictivo de esas primeras etapas historicas de la iGvesstranjera, los paises
inversionistas emplearon varios medios en sus intentos pableg®r una nueva arquitectura
internacional para la inversion extranjera, desde iniciativas dedagmipaciones internacionales como
las instituciones financieras de Bretton Woods y la Organizad®nCooperacion y Desarrollo
Econdmicos (OCDE), hasta las negociaciones sobre temas reldtiviosersion extranjera en la OMC
y los acuerdos internacionales bilaterales y plurilaterales de iiitvec®mo los tratados bilaterales de
inversion y los capitulos sobre inversion en los acuerdoercates regionales.

a) Iniciativas de las instituciones financieras
de Bretton Woods y de la OCDE

Después de la segunda guerra mundial, las primeras medidapdé&séssindustrializados en materia de
inversion extranjera, tras la desaparicion de la iniciativa de creaonganizacion internacional de
comercio, supusieron simplemente la busqueda de la recuperacion ieeoyoei desarrollo y la
promocion de la empresa privada. En este sentido, las ingtiéggdimancieras de Bretton Woods fueron
fundamentales El Fondo Monetario Internacional (FMI) se centré inicialmeate los asuntos
financieros y los regimenes cambiarios para facilitar el comercidoexgela inversion extranjera. Sin
embargo, después de que los Estados Unidos abandonaronrelopated 1971, el FMI se volcé hacia
una evaluacion general de las politicas y el ofrecimiento de lineasiaribs paises miembros, sobre
todo paises en desarrollo y, mas tarde, las economias en dmnsi@ndo sufrian crisis financieras o

®  La férmula Hull para las expropiaciones suponpaglo de una compensacion pronta, justa y efegtisarge de los

reclamos del Secretario de Estado de los Estadm®$)rCordell Hull, al Gobierno de México tras kcionalizacion
del sector petrolero en 1939.

En la resolucion 1721 (L) de 1972 del Condgjmnémico y Social se plasmé el mandato pararaefcion de un grupo de
personalidades encargado de estudiar los efectdasdempresas transnacionales en el desarrollo kserelaciones
internacionales. El estudio recomendd el estabileatm de una Comision de Inversiones InternacisngleEmpresas
Transnacionales y un Centro de las Naciones Usinla® las Empresas Transnacionales. La primerammidp un cédigo
de conducta para las empresas transnacionaleegueldo constituiria un organismo técnico parpa@laa la Comision por
medio de tareas de investigacion sobre la natardiedas operaciones de las empresas transnasigrelenpacto de estas
en los paises miembros. Hacia 1992 era evidenteajse llegaria a ningin consenso con respecbaligiccde conducta y se
suspendieron las actividades. Con respecto al@gatas Naciones Unidas sobre las Empresas Tcamsalas, la oposicion
de los Estados Unidos finalmente limit6 la fadtilaitl de sus actividades en Nueva York, y lo qudaheede la institucion se
transfirié a la Conferencia de las Naciones Unigtidze Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en Ginebra. S&awgafi-Nejad
(2008) puede verse la historia completa del papkisiNaciones Unidas en el &rea de las emprasasdrionales.

Debe recordarse que tanto el Fondo Monetarionatéonal como el Grupo del Banco Mundial estatieecthmente
controlados, en términos de derecho de voto, poEktados Unidos y Europa; el primero generalmelegia al
presidente del Banco Mundial y el segundo al diregerente del Fondo Monetario Internacional.
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dificultades en su balanza de pagos. El Banco Internacional de Recoidst y Fomento, la institucion
original del Grupo del Banco Mundial, en un inicio finaneigéconstruccion de economias devastadas
por la segunda guerra mundial; sin embargo, su papel se gongjéesivamente mediante nuevas
instituciones, como la Corporacion Financiera Internacional (&@F0956, la Asociacion Internacional
de Fomento (AIF) en 1960, el Centro Internacional de Arregl®iferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) en 1968 y el Organismo Multilateral de Garantia detawnes (OMGI) en 1988, que juntos se
transformaron en lo que hoy se denomina Grupo del Banco Buribie estas instituciones, el CIADI
en particular se volvid muy importante para los inversionestasnjeros.

El CIADI es una institucion internacional autonoma establecidanselgConvenio sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionalésldestados, que comenz6 con
30 Estados miembros y ahora cuenta con mas de 140. El poopdacipal del CIADI es brindar
medios para la conciliacion y el arbitraje de controversias relaiviagersiones internacionales. El
convenio buscaba eliminar los principales impedimentos pafarelflujo internacional de la inversion
privada que planteaban los riesgos no comerciales y la ausencia déognéiternacionales
especializados para la solucion de controversias relativas a inestditmun principio, se centré en las
diferencias relativas a las inversiones entre los inversioniggh&stado en las que habia contratos de
concesioén, asociados con los riesgos de la inversion extranjgnacéma de guerra fria (Gal-Or, 2005).
Sin embargo, pronto abarc6 diferencias relacionadas con tratadosadinales sobre inversiones,
como los acuerdos bilaterales de inversion y los capituloe golsrsiones de los acuerdos comerciales
regionales (véase el recuadro 1). El CIADI finalmente cambi6 la delagntre los inversionistas
extranjeros y los paises receptores con respecto a la soluciértrdeemsias.

RECUADRO 1
SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE LOS INVERSIONISTAS Y EL ESTADO EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE INVERSION

Los inversionistas y los paises de origen de las inversiones no estaban satisfechos con los procedimientos existentes
para la solucion de controversias y exigian soluciones mas rapidas, eficaces y definitivas. Una alternativa promovida por la
Camara de Comercio Internacional (CCI) fue el uso de procedimientos similares al arbitraje comercial disponible para
empresas privadas a efectos de solucionar controversias relativas a la inversion extranjera. En estos procedimientos, un
grupo especial de arbitraje decide sobre los méritos de un caso de acuerdo con las leyes internacionales de arbitraje. Los
foros de arbitraje internacional mas comunes son el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), incluido su mecanismo complementario, la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl, el Instituto de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Estocolmo, la Corte Internacional de Arbitraje de Londres, ademas de otras alternativas ad hoc.
Los procedimientos habitualmente estan de acuerdo con las reglas de arbitraje del CIADI y la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

Algunas de las limitaciones para llegar, por medio del arbitraje internacional, a una decision definitiva cuyo
cumplimiento fuera exigible se eliminaron mediante las acciones multilaterales. La Convencién sobre el reconocimiento y
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de las Naciones Unidas de 1958 (Convencion de Nueva York) ofrecié un
panorama mas amplio para la aplicaciéon de los laudos arbitrales mediante la sustitucion del requisito de que un laudo
debia cumplir con las leyes del Estado en que se debia aplicar, por el de que debia cumplir solo con las leyes del Estado
en que se llevaba a cabo el arbitraje. EI Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados de 1965 (Convenio del CIADI) fue el primer tratado multilateral que previé la ampliacion del
modelo de arbitraje privado para abarcar diferencias entre los inversionistas y los Estados de los paises receptores.

El CIADI no concilia ni arbitra controversias, ofrece un marco institucional y procesal para que las comisiones de
conciliacién independientes y los tribunales arbitrales constituidos en cada caso solucionen una controversia

(Contintia)

Se pensaba que las preocupaciones acerca detéweos para la inversion y las percepciones @sigo politico a
menudo inhibian la IED y que la mayoria de losofuge dirigian a un grupo reducido de paises ar ldg a las
economias mas pobres del mundo largamente ignoBd&MGI abordé estos temas mediante tres ses/idave:
seguros de riesgo politico para la inversion ejeéranen paises en desarrollo; asistencia técnia rpajorar los
climas de inversion y promover las oportunidadesngersion en paises en desarrollo, y serviciosnddiacion en
controversias para eliminar los posibles obstacplrs futuras inversiones. La estrategia del OM@®btun papel
muy destacado en el mercado, atrayendo inversisnisiaseguradores privados a entornos operatificiedi. La
estrategia del organismo se dirigia a areas egmecifdonde podia tener mayor relevancia: desarrddo
infraestructura, mercados de frontera e inversitmtir.
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RECUADRO 1 (conclusion)

sobre la base de un tratado que establece un sistema auténomo y autosuficiente para el inicio, la conduccién y la
conclusion de los procedimientos. El arbitraje y la conciliacion previstos en el convenio son voluntarios, pero una vez que
las partes han prestado su consentimiento no pueden retirarlo de manera unilateral. El Secretariado del CIADI mantiene
las listas de conciliadores y de érbitros para las cuales los Estados contratantes nombran a cuatro personas y el
Presidente del Consejo Administrativo nombra a 10 personas. Los laudos se consideran definitivos; sin embargo, podran
anularse si se cumplen cinco condiciones especificas, a saber: que el tribunal se hubiera constituido incorrectamente, que
el tribunal se hubiera extralimitado manifiestamente en sus facultades, que hubiera habido corrupcién de algin miembro
del tribunal, que hubiera quebrantamiento grave de una norma de procedimiento o que no se hubieran expresado en el
laudo los motivos en que se funda. Otro rasgo distintivo es que un laudo dictado de acuerdo con el Convenio no puede ser
ignorado por los tribunales del Estado contratante y solo esta sujeto a los recursos posteriores a su pronunciamiento
previstos en el convenio. Todos los Estados contratantes, sean o no parte en la controversia, reconocen y aseguran el
cumplimiento de los laudos arbitrales del CIADI. Actualmente, el CIADI se considera la principal institucion de arbitraje
dedicada a las controversias entre los inversionistas y el Estado.

Inicialmente, el Convenio del CIADI no constituia en si mismo un sistema de proteccién al inversionista extranjero
porgue la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion del Convenio por parte del Estado contratante no se reputaba como
constituyente de una obligacion de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, segun lo establecia
el preambulo del convenio. El arbitraje entre el inversionista y el Estado aun podia realizarse en diferentes foros (como la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCl), segun diferentes reglas de arbitraje (como las de la CNUDMI) y someterse a
diferentes autoridades para el nombramiento de los arbitros que presiden el procedimiento (como el Presidente de la Corte
Internacional de Justicia)a. Si bien la solucion de controversias relativas a la inversion entre los inversionistas y el Estado
resulté un gran cambio, en el CIADI solo se concluyeron 26 casos de arbitraje internacional antes del auge de la inversion
extranjera de la década de 1990. De estos, 16 casos tuvieron que ver con paises receptores de inversion de Africa y se
relacionaron principalmente con servicios, mientras que en cuatro casos participaron paises de América Latina y el Caribe
(tres relativos a la nacionalizacion de tres empresas estadounidenses de bauxita que operaban en Jamaica y uno sobre
petréleo en Trinidad y Tabago).

El arbitraje internacional para la solucion de controversias entre los inversionistas y el Estado previsto en los acuerdos
internacionales sobre inversiones dio nuevas opciones a los inversionistas extranjeros (en un principio, la posibilidad de
buscar soluciones mediante el arbitraje internacional una vez agotados los medios locales), dio calidad de tratado a estos
procedimientos (que finalmente recibieron el consentimiento general para el arbitraje internacional por parte de los Estados
de los paises receptores) y transformo las decisiones arbitrales internacionales en definitivas y ejecutables.

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacion del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI); Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI); y G. Van Harten, “Judicial supervision of NAFTA chapter 11 arbitration: public or private law?”, The Journal of the
London Court of International Arbitration, vol. 21, N° 4, 2005.

Las reglas de arbitraje de la CNUDMI fueron aprobadas el 28 de abril de 1976. Consisten en un conjunto integral de normas
procesales con respecto a las cuales las partes pueden prestar su consentimiento para la direccion de los procedimientos
arbitrales que surjan a partir de su relacién comercial y se utilizan ampliamente en arbitrajes ad hoc y administrados. Las reglas
abarcan diferentes aspectos de los procedimientos arbitrales, ofrecen un modelo de cldusula de arbitraje, establecen las normas
procesales respecto del nombramiento de arbitros y la direccién del procedimiento arbitral, y establecen reglas con relacion a la
forma, el efecto y la interpretacion del laudo.

Las principales instituciones financieras multilaterales (el FMI Grupo del Banco Mundial)
también fueron importantes en la promocion de las politicas ewcemd y entornos de negocios
favorables a la inversién extranjera en los paises que sufrisrfioasicieras o problemas en la balanza
de pagos. Las instituciones financieras de Bretton Woodgilerdm mediante el condicionamiento de
sus préstamos a los paises en desarrollo y economias en tmaadécadopcion de politicas econémicas
ortodoxas, que fueron cada vez mas favorables a los inversiomistagjeros. Estas instituciones a
menudo emplearon condicionalidades cruzadas en sus programas yfan@oesaron en coordinacién
con bancos regionales de desarrollo. Las reformas especificas a nmaciugeron la reduccion del
tamafio y las actividades del sector publico y la liberalizacion det¢mio internacional y la inversion
extranjera. En 1992, el Banco Mundial formulé las directricésesel trato de la inversion extranjera
directa (IED), a las que considerd, no como normas definifpeas, si como un paso importante en la
evolucion de las normas internacionales generalmente aceptadas. De dstdamanstituciones de
Bretton Woods apoyaron directamente la expansion de la inverdi@mjera.

Una misién fundamental de la principal institucién de losgsaiisdustrializados, la OCDE, era
aumentar la contribucidn de la inversidn extranjera al crecimiemodgsarrollo en todo el mundo
mediante el avance en la reforma de la politica sobre inversion erdrgria cooperacién internacional.
Los gobiernos de los paises miembros de la OCDE establecimwpliths y recomendaciones
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vinculantes respecto de la conducta adecuada de las empresas transnacionedd® de instrumentos
juridicos a cuyo cumplimiento los paises adherentes se commomethmo los Codigos de
Liberalizacion (1961) y la Declaracion y Decisiones sobre Inversidnternacionales y Empresas
Multinacionales (1976). Los paises que adhirieron a losimsintos de la OCDE se vieron obligados a
asegurar un trato transparente y no discriminatorio paravessianistas extranjeros. En un principio, la
OCDE estaba a la vanguardia de los esfuerzos para desarrollar &s degjuego internacionales
relativas a los movimientos internacionales de capital y la idveesitranjera, sobre todo con respecto a
la nacionalizacion y la expropiacion. En este sentido, los miensmstuvieron que, segun el derecho
internacional consuetudinario, la inversion extranjera podia pigpse solo si se cumplian cuatro
condiciones: i) se hacia con un fin publico; ii) se hacia sataebase no discriminatoria; iii) se hacia
mediante el debido procedimiento legal y iv) se basaba en el gragtode una compensacion justa y
efectiva. En ese momento, muchos paises en desarrollo negarorasjeeraticiones fueran parte del
derecho internacional consuetudinario (UNCTAD, 2007a, pag. 439. miembros de la OCDE
mostraron opiniones y politicas convergentes en esta area.

En mayo de 1995, los gobiernos de los paises miembros QEDE lanzaron el Acuerdo
Multilateral sobre Inversiones en la reunién anual del Conseja d®CDE a nivel ministerial. Este
acuerdo fue el primer intento de combinar en un solo acuerdiateudt! las disciplinas en tres areas
clave de la formulacién de normas para la inversion extranjeraotiecpion de la inversion extranjera,
la liberalizacion de la inversion extranjera y la solucion de ceetsias. Se concibié como un tratado
internacional autbnomo abierto a todos los miembros de la Q@QEpermitiera la adhesion de paises
que no fueran miembros de la OCDE. Estos ultimos no gmtari formalmente en las negociaciones.
El acuerdo reflejaba sobre todo los intereses y prioridades gaises inversionistas

En abril de 1998, las negociaciones del Acuerdo Multilateralesbiwersiones cesaron vy, de
acuerdo con la OCDE, no se reanudaran. Varios problemas explieansedtado (Geiger, 2008, pags.
23-24). No se lleg6 a un consenso con respecto a temas sostasfiecificos, por ejemplo, si el punto
principal era la IED o todos los tipos de transacciones y aatdlacionados con la inversion extranjera.
Existian ambigliedades conceptuales acerca de si el acuerdo tendria lddfarmacuerdo de inversion
con obligaciones que supusieran exclusiones precisas o si stasegu@nfoque de inclusion expresa de
las ofertas y compromisos negociados para el acceso al mercado atoehdcional. Entre las
dificultades sin resolver se incluian la falta de acuerdo entrgskaglos Unidos y los paises europeos
sobre temas que iban desde la diversidad cultural y la seguddmdal hasta el alcance de la solucion
de controversias. Otras dificultades tenian que ver las circurssgraiticas cambiantes y la reaccion
contra la globalizacion (UNCTAD, 1999). Las organizaciones riaeiguamentales en los paises de la
OCDE organizaron una fuerte resistencia a las negociaciones del agugitiltaron, sobre todo, los
efectos previstos en los paises en desarrollo, en términosi@deibnes a su derecho de legislar en el
contexto de la solucion de controversias, asi como el hecho déogjymises en desarrollo no
participaran directamente en las negociaciones del aéuétsector empresarial comenzé a perder

7 El Acuerdo Multilateral sobre Inversiones, jurton otros instrumentos de la OCDE, estipulabaagb tnacional

antes y después del establecimiento de las inversjda repatriacion sin obstaculo de las utilidaglel capital, la
transparencia de las regulaciones, mecanismos Idei®o de controversias, la revision por pares paducir las
restricciones restantes, la prohibicién de las quigsiones en materia de resultados tanto paraebieomo para
servicios, asi como lineamientos voluntarios daraonducta de las empresas transnacionales, tacpion del
medio ambiente y el consumidor, la competenciasplacticas comerciales restrictivas, la gobernanzizel de las
empresas, la rendicién de cuentas y la elaborat@dimformes, los tributos y las condiciones lakesakntre otros.
Un argumento comun era que los paises receptoeesftgcieran una mejor proteccion y un acceso misia a la
inversion extranjera en los acuerdos internacienae inversion recibirian mayores flujos de IED. Q&€DE
promovié el Acuerdo Multilateral sobre Inversiomeediante diversas declaraciones, entre ellas/lacgrela que se
afirmaba que la adhesién al acuerdo enviaria ufial selos inversionistas de que el pais que adkré@uerdo
aceptaba también a los elevados estandares delibeion y la proteccion de la inversion, lo queid al pais una
ventaja competitiva para atraer IED (Dymond, 1984. 9).

Un grupo reducido de paises en desarrollo (larigg, el Brasil, Chile, Eslovaquia, Estonia, bapLituania y la Region
Administrativa Especial de Hong Kong) participaesnlas negociaciones en caracter de observadores.
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interés en el acuerdo cuando fue evidente que no se abordaria eliliatagadr Por dltimo, muchos
encargados de formular las politicas nacionales en los paises @&DBR @pinaron que el acuerdo
terminaria por reducir los niveles de proteccion de la inversifnanjera en comparacion con los que
estaban disponibles en los acuerdos internacionales existentesirsgrsiones. Fue claro que la
negociacion de un tratado multilateral para la liberalizacion de \@ssiones, aun entre los paises
inversionistas, era bastante mas complicado de lo que se esperaba.

En mayo de 2006, la OCDE cambi6é su posicion y @dapt nuevo marco de politicas para las
inversiones disefiado para estimular los didlogusatgs y regionales sobre inversion extranjeraecef una
evaluacion de la politica nacional y una revision pares. Comparado con el fallido Acuerdo Muéilat
sobre Inversiones, el nuevo enfoque era no prégoripomprensivo pero no exhaustivo y participatiZse
marco de politica para las inversiones buscabaguempoliticas transparentes, la coherencia denfigjues
de politica y un sistema basado en normas respaaaice| didlogo entre el sector publico y el segtivado
y la participacion de los accionistas (Geiger, 20a8s. 24-25).

En suma, los intentos de los paises inversionistas de indegnferproteccion de la inversion
extranjera a través de las instituciones de Bretton Woods y [EEGGhcionaron razonablemente bien
en lo que respecta a la compensacion por expropiacion y nacionalizaeidoestablecimiento del
arbitraje internacional como medio para abordar las controversiasetriistado y los inversionistas.
Los esfuerzos para hacer aprobar un programa aun mas exigente egtoradp liberalizacion de la
inversion extranjera finalmente fracasaron y tanto la OCDE conisii@tsiciones financieras de Bretton
Woods dejaron de lado sus objetivos iniciales de establecer ema arquitectura internacional para la
inversion extranjera.

b) Negociaciones en la OMC (AMIC, AGCS y ADPIC).

A medida que las iniciativas de comercio multiténeron progresando, como lo muestra la creatEdta
OMC, se pusieron en practica varias innovacionéssanstrumentos multilaterales de inversion ejera.

El Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas €Comercio (AMIC)
fue uno de los acuerdos multilaterales sobre el comercio de biegesiados durante la Ronda
Uruguay, en el que se prohibian las medidas de inversion reldemrcon el comercio, como los
requisitos obligatorios respecto de los insumos adquiridcalmente (contenido nacional), que se
contradecian con las disposiciones basicas del GATT. Se creia gas wiedidas sobre la inversion
extranjera podrian tener efectos distorsionantes y restrictivaed eomercio y que los miembros no
deberian aplicar ninguna medida que estuviera prohibida en el articutrato nacional) o el
articulo XI (restricciones cuantitativas) del GATT. En la lifiatrativa del anexo del acuerdo de 1996
se encuentran ejemplos de medidas contradictorias con las del GATT.

En cuanto a las decisiones significativas adoptadas por lossgrgpeciales de solucion de
diferencias de la OMC, en la dictada en el caso Indonesia - Autesxdwibo un pronunciamiento
acerca de la legalidad de un programa para la industria automotnidahees$ia que vinculaba beneficios
tributarios para los automoviles fabricados en ese pais corsiteguie contenido nacional y los
beneficios aduaneros para componentes importados de automévilesdiad en Indonesia con
requisitos similares de contenido nacional. El grupo conadugdestos requisitos de contenido nacional
constituian medidas de inversion porque tenian un impactdicatjuo en la inversion extranjera en el
sector automotor y que estaban vinculadas al comercio porque afeatatmemercio internacional. El
grupo también concluy6 que era necesario el cumplimiento de laisiteg) para la compra y el uso de
productos de origen nacional para obtener beneficios impositiamkianeros, y que esos beneficios
eran ventajas en el sentido expresado en el anexo ilustrativo.

El AGCS se inspir6 fundamentalmente en los misrhjetivos que su homdlogo en el area del comercio
de mercaderias, el GATT: crear un sistema creibfjable de normas de comercio internacionatjuase el
trato justo y equitativo de todos los participanteimular la actividad econdémica mediante oliliges de
politica y promover el comercio internacional ylesarrollo mediante la liberalizacion progresivaeEarea de
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los servicios, el AGCS intent6 ser un primer pasareproceso de mas largo plazo de elaboracioitateudl de
normas Y liberalizacion internacional del comercio.

El AGCS estaba constituido por tres elementos: el texto pahoén el que se indicaban las
obligaciones y disciplinas generales; los anexos, con reglasgutoees especificos, y compromisos de
determinados paises de permitir el acceso a sus mercados (y ls€usmemporal del trato de la nacién
més favorecida). Los compromisos se enumeraban en anexos queaim@icabctor al que se aplicaba
la apertura, la extension del acceso al mercado que se daba y lasolireaquiie hubiera en el trato de
la nacion mas favorecida. Este ha sido el primer y Unico conjlenteormas multilaterales que rigio el
comercio internacional de servicios.

La liberalizacion progresiva se consideré uno de los princigisgos del AGCS. Sin embargo,
si bien las negociaciones arrojaron buenos resultados en cuadtaldkecimiento de una estructura
principal del acuerdo, se han logrado solo modestos efectoshembitd de la liberalizacion. Hubo un
progreso en los servicios financieros y de telecomunicaciones)gseavances en la mayoria de los
demas servicios confirmaron las condiciones existentes de mercagartg, esto reflejo el alto grado
de flexibilidad, tanto en términos de marco normativo como dgrmmisos de acceso al mercado por
parte de paises cuya preocupacion era que el AGCS socavara su capacatgdrdebjetivos de
politica nacional y limitara sus facultades de regulacion.

El Acuerdo sobre los ADPIC establecié los niveles minimogrdeeccion que cada gobierno
debia dar a la propiedad intelectual de los demas miembros de la BMQun documento muy
innovador que abarcaba un terreno tangencialmente relacionado con ei@am&mnacional, que no se
habia cubierto en el GATT de 1994. Histéricamente, el vincule déatpropiedad intelectual y el
comercio internacional se ha forjado bajo el liderazgo de los Estagidos. Tras la conclusion de la
Ronda de Tokio en 1979, los Estados Unidos se preocupdinostnaron por la renuencia de los paises
en desarrollo de adoptar estdndares normativos elevados y meglidasiglimiento estrictas para los
derechos de propiedad intelectual y por ello plante6 el tema eogeama de negociacion de la Ronda
Uruguay. El Acuerdo sobre los ADPIC, que entré en vigdt39b fue, en gran medida, una afirmacion
de la posicion preeminente del mundo industrializado en el debaieraial. ElI acuerdo establecia
estandares minimos relativamente elevados para cada una de las priceiggledas de derechos de
propiedad intelectual, fijaba normas de proteccion y aplicacion eiandisposiciones sobre la
aplicacion del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC pailaeredderencias entre
miembros de esta organizacion

El Acuerdo sobre los ADPIC integré por primera vez a la pdgad intelectual en el sistema
multilateral de normas y abarcé cinco grandes temas: i) la maneue elelgjan aplicarse los principios
basicos del sistema de comercio y otros acuerdos sobre propigdittiial internacional; ii) la
adecuada proteccion a los derechos de propiedad intelectual; iii) éstane@nlos paises deberian velar
por la proteccion adecuada de estos derechos en sus propiosdgrit) la manera de solucionar
diferencias sobre propiedad intelectual entre los miembros de @& @M) los acuerdos especiales de
transicion durante el periodo en que se introducia el nuewnsistA los creadores de propiedad
intelectual se les daria el derecho de evitar que otros empleaseweswtsoines y disefios y de negociar
pagos a cambio del uso que otros hicieran de esas invencionssfigsdimediante la aplicacion de
derechos de autor, patentes o marcas registradas. El Acuerdo asolBRIC intenté reducir las
brechas en la manera en que se protegian estos derechos en diferee¢eyg pameterlos a normas
multilaterales comunes mediante el establecimiento de niveles migépsteccion que cada gobierno
debia dar a la propiedad intelectual de otros miembros.

El caso Canadé - Proteccion mediante patente de los productos faitnadéetsignificativo. La
ley de patentes del Canada preveia dos excepciones a los derechos elegpatvastdirigidas a acelerar

® El Acuerdo no resolvié muchos de los problemasatepatibilidad. Por ejemplo, en los Estados Uniempleaba
un criterio de “primero en inventar” para otorgaiogdad a las solicitudes de registro de patemtésntras que en el
resto del mundo se usaba el sistema de “primeregistrar”.
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el ingreso al mercado interno de copias genéricas de productos faictscéatentados. Las
excepciones fueron: i) la posibilidad de que los competidorpsodeictos genéricos cumplieran con los
tramites durante la vigencia de la patente existente para obteneolma@@n reglamentaria de los
farmacos cubiertos por la patente para que esta aprobacion no desudrayieso al mercado después
del vencimiento de esta y ii) una excepcion relacionada con el almacemaduenpermitia a los
competidores fabricar cantidades comerciales del producto farmacéutettagat en una etapa
avanzada de la vigencia de la patente existente para que el producta mgiesar al mercado tan
pronto como esta venciera. La Unidn Europea cuestion6 ambas exespsihre la base de que
restringian de manera ilegitima los derechos de patente. El ggppoial de arbitraje concluyd que la
excepcion a la revision reglamentaria estaba permitida en el ambiow®to sobre los ADPIC, pero
gue la excepcion relativa al almacenamiento no lo estaba: sostuwb tifutar de la patente no tenia
interés legitimo en obtener el beneficio comercial de ninguna exteds facto del plazo como
consecuencia de que la aprobacion reglamentaria de productos genérisnzacarsolo después de que
la patente venciera. Esto parece indicar que el Acuerdo sobre losCADEILye varios temas
importantes sin resolver que podrian derivar en mas diferendids les titulares de derechos de
propiedad intelectual y las necesidades de los consuntitiores

Por lo tanto, los acuerdos de la OMC ampliaron la frontera dibdralizacion de la inversion
extranjera e incluyeron algunas prescripciones en materia de resul@adw®teccion de algunos
servicios y de la propiedad intelectual; sin embargo, resultseormenos exigentes para los paises
receptores que las iniciativas mas firmes, como el Acuerdo Metltilagobre Inversiones de la OCDE o
los acuerdos internacionales de inversién entre los EstadossUyitturopa que se describen mas
adelante. Asimismo, la solucién de diferencias segun estos acserbasé en el Entendimiento sobre
Solucién de Diferencias de la OMC, que empleaba los procedimigplioables a las diferencias entre
Estados, mas que los aplicables a las diferencias entre losanistes y el Estado, comunes en los
acuerdos bilaterales de inversion y en los capitulos de invessida los acuerdos comerciales
regionales (que incorporaban clausulas de arbitraje internaciondh gaacion de controversias entre
los inversionistas y el Estado). La participacion directa dpaddses en desarrollo y algunas economias
en transicion —algunas veces como bloques— en las negociaciongalesudd la OMC les dio cierta
fortaleza en la negociacion colectiva, lo que contribuye a explicaguygbtas iniciativas multilaterales
en el marco de la OMC tienden a ser menos exigentes para los pedgesres.

Las mejoras en la arquitectura financiera internacional mediante détivais de la OMC se
detuvieron cuando no pudo alcanzarse un consenso claro para negecés mormas 0 COmpromisos
sobre inversiones extranjeras en el Grupo de Trabajo sobre laORedatie Comercio e Inversiones de
la OMC. Este era uno de los tres grupos de trabajo establgmiddss ministros en la Conferencia
Ministerial de Singapur en 1996. Dada la falta de consenso esnfar€ncia Ministerial de Cancun de
la OMC celebrada en 2003, la inversion extranjera se elimind agigmna de la Ronda de Doha, lo que
produjo una considerable preocupaciéon. El Grupo de Trabaje dabRelacion entre Comercio e
Inversiones no cumplié con las expectativas, lo que confirng lgsi compromisos multilaterales
vinculados con la inversidn extranjera eran mucho mas dificilaegleiar y acordar que los vinculados

10" Con respecto a los paises en desarrollo, el dousbre los ADPIC inclufa disposiciones comperisatgue, segin se
suponia, eran suficientes para permitirles un adogsgro a los recursos relativos a los alimeptas semillas. En el articulo
8.1 se permitia a los miembros proteger la saligigady la nutricion de la poblacion y promoverirgkerés publico en
sectores de vital importancia para su desarroimecon6mico y tecnoldgico. Asimismo, los miemlpodran excluir de la
patentabilidad las invenciones cuya explotaciénetoia en su territorio deba impedirse necesariteneara proteger la
salud o la vida de las personas o de los animaglasagpreservar la de los vegetales (articulo 23i2)embargo, desde 2005,
los paises en desarrollo que han sido miembras @MIC (como el Brasil, la India y Tailandia) se k&to obligados por el
acuerdo a emitir patentes. Obligar a los paisedesarrollo a cumplir la legislacién sobre patettescomplicado el
suministro de medicamentos genéricos, sobre tadelacionados con el tratamiento del VIH/SIDA. 4ue las patentes de
varios medicamentos de primera linea contra el RH vencido (lo que hace mas econémico obtenegldabdicantes de
medicamentos genéricos), las patentes aln existam@yoria de los medicamentos nuevos y de sadimed. Por ejemplo,
en el Brasil, el Ministerio de Salud actualmentstay@l 80% de su presupuesto en medicamentosguiierninportados,
aunque representan solo una pequefia parte ded@mmentos empleados.
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al comercio internacional, sin duda porque las motivaciones dealtisipantes eran diferentes y los
fines menos evidentes.

Para la consolidacion de las normas internacionales sobre inversiénjera no habia ningun
concepto destacado similar a la ventaja comparativa que existia enitel dehlbomercio internacional
y que alcanzaba a todos los paises. Si bien todos los paisésabpasctel comercio, importando y
exportando, la inversion extranjera se realizaba casi exclusivamergarfiode una escasa minoria de
paises industrializados, sobre todo durante el periodo inaiediate posterior a la segunda guerra
mundial, cuando la gran mayoria de los demas paises eran solonexdptinversion extranjera.

c) Acuerdos internacionales bilaterales y plurilate rales
de inversion.

Antes de que los acuerdos bilaterales de invesgogeneralizaran, los inversionistas extranjereseaiuel
periodo posterior a la segunda guerra mundialremi& experiencia de la expropiacion o nacioneitirade

sus activos en paises en desarrollo se veian &wfosna tres situaciones en el proceso de solaeon
controversias. La primera era que cuando decidiageptar una demanda quedaban a merced de sus
respectivos gobiernos nacionales, del gobiernopt@ceo de ambos, puesto que estas controversias se
resolvian entonces exclusivamente entre gobielamssgunda era que podian litigar en los triburdgépais
receptor, sin embargo los demandados a menudoiaecanda defensa basada en la inmunidad de sddneyan

la tercera era que los inversionistas extranjemmiiap simplemente absorber los costos de las nsedida
adversas del pais receptor, y presentar quizddamanda amparada en el seguro de riesgo politaoncts
2007b, pags. 190-191). Evidentemente, estas essanes no satisfacian a los inversionistasrggias.

Un factor importante en el surgimiento de los atnerbilaterales de inversion en la escena
internacional fue el interés de los paises europeesduscaban proteger su inversion en paisesarral®
—Ilo que incluia a sus ex colonias—, y despolitizarcontroversias relativas a la inversion extrarge esos
paises. Los gobiernos de Europa, de manera indlyigmian una influencia considerablemente mestmes
los gobiernos que expropiaban o nacionalizabaradtisos de los inversionistas, en comparacion eon |
influencia de los Estados Unidos.

Segun el numero de acuerdos bilaterales de inmeesidvigor hasta la década de 1990, cuando
comenz6 el auge de la inversion extranjera, Aleanai8uiza habian sido los paises més activosd@ciala
de 1960. Firmaron 33 de los 35 acuerdos bilatedgl@sversion existentes, 29 de ellos con paisdsribe.
Mientras que Alemania y Suiza continuaron su expares la década de 1970 (ocho y siete nuevosdasjer
respectivamente), otros paises europeos se volvieés activos, como Francia (nueve), el Reino Unido
(cinco) y los Paises Bajos (cinco), esta vez cons/paises en desarrollo de Asia y Africa. Endleada de
1980, la cantidad de acuerdos bilaterales de idvede paises europeos aumentd vertiginosamerde vy |
acuerdos en vigor negociados en esa década suplesit3, principalmente con paises en desarrellasia
y Africa. En todo este periodo, los acuerdos negosi entre estos paises europeos y los paisesée®m
Latina y el Caribe llegaron a solo uno en 1960 &Hou), uno en la década de 1970 (Haiti) y 14 ee (B980
(sobre todo con los ex territorios del Reino Unifoel Caribe y Panama). En otras palabras, loegais
europeos lograron que la mayoria de los paisesuadis vy varios paises en desarrollo de Asia roampipor
lo menos a nivel bilateral, con la postura maslictind del Grupo de los 77, liderado por Amérieiha, con
respecto a la proteccién de la inversion extranjera

En un principio, dos de los principales propositedos acuerdos bilaterales de inversion erarnjimor
parte, consolidar la proteccién de la inversiomaeygra contra el riesgo de expropiacion ilegitympor otra,
institucionalizar la solucion de controversias ad@a los inversionistas extranjeros mas opciaegsecto de
las clausulas de arbitraje internacional para llacgm de controversias entre los inversionista Estado
incluidas en los acuerdos internacionales de iiovers, eliminado asi gradualmente la necesidagatardos
recursos locales y mejorar la aplicacion de lasasr El acuerdo bilateral de inversion tipico ddéeada de
1990 contenia determinadas disposiciones paratiecpion de la inversion extranjera, pero las obs@nes
especificas a estas disposiciones en cada actretdogde las negociaciones que se realizaban, ameatda
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diversidad en las obligaciones concretas de losisigos, manteniendo la fortaleza de negociaelétiva del
inversionista y los gobiernos de los paises rempto

Los encargados de formular politicas de los Estalthidos optaron, desde la década de 1980, por los
acuerdos bilaterales de inversidon especificos loargpaises en desarrollo, sobre la base de losobuen
resultados de los paises inversionistas de EuEpaste proceso se incluyeron nuevos objetivos lpara
acuerdos, como reforzar el reclamo de que la fénmll fuera considerada derecho internacional
consuetudinario mediante el establecimiento dereshae tratados que incluyeran este principioggestla
inversion extranjera actual y futura de la inteci@m del gobierno del pais receptor y beneficiatsk
consenso general en el marco del CIADI respectta dmlucion de controversias relativas a la ingersi
extranjera para las que no se recurria a un tlitecs o no se requeria la participacion direa@b@bbierno
de los Estados Unidos (Vandevelde, 1993). Los ruesnierdos incorporaban obligaciones mas firmes
respecto de la proteccion del inversionista exdranpunque pocos de ellos entraron en vigor dat&890.

El aumento de la cantidad de acuerdos bilateral@s/drsion tras el auge de la inversion extrarijera
asombroso, de 386 en 1990 a 2.619 en junio de 200Rs que participaron 179 paises. Otros acuerdos
internacionales de inversidn, la mayoria de etiggonales, aumentaron de menos de 10 a 259 eisrabmi
periodo (UNCTAD, 2009, pag. 2). Una abrumadora miayade los acuerdos a los que se llegé desde 1990
eran tradicionales en el sentido de que admitfaimlersiones extranjeras de otras partes cortiataalo si
esas inversiones estaban de acuerdo con la lé&yisidel pais receptor (UNCTAD, 1998 y 2007b). Esto
representa el denominado “modelo de admision” eg@eomuin en los acuerdos bilaterales de inveesitia
los paises europeos y los paises en desarrolle. remtlelo permitia al pais receptor aplicar cualquie
mecanismo de admisién o seleccion previa paraviarsion extranjera y, de este modo, determinar las
condiciones para el ingreso de la inversion extrangn el pais. No habia obligacion por parte di p
receptor de eliminar la legislacion discriminatanige afectara el establecimiento de inversion gjeti@en el
pais, a menos que el acuerdo bilateral de inveesitaileciera explicitamente algo diferente. Eratogerdos
tradicionales se enfatizaba la proteccion de larsién, en comparacion con lo que se conoceria como
liberalizacion de la inversion extranjera (0o accesgjorado al mercado con menores restricciones a la
inversion extranjera) en los acuerdos bilaterageindersion en los que participaran los Estadosidgny
acuerdos similares, y eran considerados por leepa&ih desarrollo y economias en transicion comosne
invasivos y con impactos mas predecibles paraaldsgpcontratantes. Por este motivo, los acueitdtsrbles
de inversion tradicionales eran los mas numerasasplo entre los paises en desarrollo, sino tandbitte los
paises en desarrollo y las economias en transicion.

Un grupo relativamente pequefio de paises investsniencabezados por los Estados Unidos, se
beneficiaron de hechos historicos Unicos en leaddéode 1980 y 1990 en el camino hacia la libacaiiz de la
inversion extranjera, en particular en paises sar#o y economias en transicion. El procesdbeeslizacion
de las inversiones fue mucho mas alld de la metaggion de la inversion extranjera ya existentguyo la
disminucién o la eliminacién de medidas y restices al ingreso y el funcionamiento de empresasngtias
(propiedad y control, autorizacion e informacida),reduccion de las calificaciones y excepcionesa fm
aplicacion de estandares positivos de trato (fmatgonal, trato justo y equitativo, transferenaia fondos,
transparencia) y un mayor recurso al arbitrajeriatéonal (para la solucion de controversias solbEgsiones)
con miras a la eliminacion de la discriminaciorcipia contra las empresas extranjeras y la impiwién de
medidas y politicas que buscan reorientar la operate los mercados de los paises receptoresidemdiu
politica de competencia, la regulacion de los molieg la supervision prudencial y divulgacion keimacion
en los paises receptores, entre otros) (UNCTADD,J848. 3; Gugler y Tomsik, 2006). Los acuerdagedsihles
de inversion en los que participan los Estadosddnjdos acuerdos similares (como los del Canaddasaban
en modelos respecto de cuales los paises inveta®permitian relativamente pocos cambios.

El impulso de la liberalizacién de la inversionrarjera fue evidente en la mayor exigencia de los
acuerdos bilaterales de inversion de los Estad@obliy en los acuerdos comerciales regionalese sotio
en el Tratado de Libre Comercio de América del &¢fLCAN) y en un sinfin de acuerdos comerciales
regionales similares (Gagne y Morin, 2006). Lardbeacion de la inversion extranjera avanzé a una
velocidad variada y registré diferentes niveleéxi® segun los instrumentos empleados.
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Los principales elementos del proceso de liberdimade la inversion extranjera impulsada por los
Estados Unidos se vincularon con el establecimigatioversionistas extranjeros, la naturaleza pegnia y
progresiva de las obligaciones de liberalizacionlad@version extranjera, la ampliacion de la ctlver
sectorial, las clausulas especificas para redacintérferencia gubernamental en las operacionelesde
inversionistas extranjeros y las mejoras de losgalimientos para la aplicacion de las clausulaarioitraje
internacional para la solucion de controversiagedns inversionistas y el Estado incluidas enalngerdos
internacionales de inversion. Los acuerdos contesci@gionales de los Estados Unidos y los acuerdos
bilaterales de inversion basados en el modelo 8 (ase el recuadro 2), siguieron un “modeloedeatho
de establecimiento” (en comparacion con el “modidoadmision” de los paises europeos), que preveia
disciplinas més rigurosas en términos de tratoonatiy de la nacion mas favorecida en la fase graivi
establecimiento (admisién), asi como en la faseposal establecimiento de la inversién extranijer

RECUADRO 2
EL MODELO DE TRATADOS BILATERALES DE INVERSION DELO S ESTADOS UNIDOS

El modelo de tratados bilaterales de inversion de los Estados Unidos protegia la inversion extranjera privada,
desarrollaba politicas orientadas al mercado en paises que eran socios comerciales y promovia las exportaciones de los
Estados Unidos. El programa se dirigia a proteger la inversién en paises donde los derechos de los inversionistas
extranjeros no estaban aun protegidos mediante los acuerdos existentes (como los modernos tratados de amistad,
comercio y navegacion o los acuerdos de libre comercio); en él se alentaba la adopcién de politicas nacionales orientadas
al mercado que trataban a la inversion extranjera privada de manera abierta, transparente y no discriminatoria, y se
apoyaba el desarrollo de normas de derecho internacional consistentes con estos objetivos.

Los acuerdos bilaterales de inversion de los Estados Unidos brindaban a las inversiones extranjeras seis beneficios
principales, a saber:

» Exigian que los inversionistas y sus “inversiones cubiertas” (es decir, la inversion extranjera de un nacional o
empresa de una de las partes del acuerdo en el territorio de la otra parte) recibieran un trato tan favorable como el
gue la parte receptora daba a sus propios inversionistas e inversiones o a inversionistas e inversiones extranjeras
de un tercer pais. En el acuerdo generalmente se proporcionaba el mejor trato nacional o de la nacién mas
favorecida durante la vigencia de la inversion extranjera, desde el establecimiento o adquisicion, pasando por la
administracion, operacion y expansion, hasta su finalizacion.

» Establecian limites claros acerca de la expropiacion de inversiones extranjeras y preveian el pago de una
compensacion pronta, justa y efectiva cuando ocurria la expropiacion.

» Preveian la posibilidad de transferir fondos relacionados con la inversion extranjera hacia fuera y dentro del pais
receptor sin demora y empleando el tipo de cambio del mercado.

» Restringian la imposiciéon de prescripciones en materia de resultados, como las metas de contenido nacional o las
cuotas de exportacion, como condicion para el establecimiento, adquisicion, expansion, gestion, direccion u
operacion de la inversion extranjera.

* Otorgaban a las inversiones extranjeras cubiertas el derecho de contratar a los altos ejecutivos de su preferencia,
independientemente de su nacionalidad.

» Daban a los inversionistas extranjeros de cada parte el derecho de someter una controversia sobre inversion
extranjera con el gobierno de la otra parte a un proceso de arbitraje internacional. No habia obligacion de recurrir a
los tribunales del propio pais.

Los Estados Unidos negociaron acuerdos bilaterales de inversion sobre la base de un texto modelo. El texto modelo de
1994 fue reemplazado por una version modificada en 2004.

Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de Representante de Comercio de
los Estados Unidos (RCEU), “Summary of U.S. Bilateral Investment Treaty (BIT) Program” [en linea]
http://www.ustr.gov/Trade_Agreements/BIT/Summary_of_US_Bilateral_Investment_Treaty_(BIT)_Program.html.

1 Esto se denomina modelo combinado de trato redciomle la nacién méas favorecida con respecto aifiaision y el

establecimiento de la inversion extranjera. Segos acuerdos, cada parte debe dar a los invetataidranjeros de la otra
parte la mejor alternativa entre el trato de admamas favorecida y el trato nacional con respéanto al establecimiento de
la inversion como al tratamiento de la inversiorieefase posterior al establecimiento, sujetoafrmcidad de las partes de
hacer o mantener excepciones en sectores o matgisficadas en el anexo del tratado (UNCTAD4208g. 5).
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Los acuerdos comerciales regionales y los acuerdos bilaterales d&imder los Estados Unidos
(basados en el modelo de 1994) aplicaron las normas de tratoahgcide la nacion mas favorecida
como obligacion general con respecto a la planificacion de la liberélizaettorial. Este enfoque de
“lista negativa” establecia que a menos que un pais exceptuara especifitaraphtacion del trato
nacional y de la nacién més favorecida a actividades particulares, sdizmpea se aplicaban a todas
las actividades (UNCTAD, 2004, pags. 120 y 125). Este eefdliferia drasticamente del de “lista
positiva”, que es mas comun en los acuerdos de la OMC, endasguwbligacidon se aplica a un sector
en particular solo si el Estado ha incluido especificamente a ese secto lista de compromisos
(Houde y Kolse-Patil, 2008).

La naturaleza permanente y progresiva de la liberalizacion de la énvesdranjera supuso que,
una vez aceptadas las obligaciones, estas se hicieran permanentes, ggedazihabia retorno a la
situacion anterior. Estos conceptos se encontraban en los acdertiiss Estados Unidos y acuerdos
similares, y en los acuerdos bilaterales de inversion. Sin embesi® se vio reflejado sobre todo en el
intento de la OCDE de negociar un Acuerdo Multilateral sobrersiones, y en particular, en los
conceptos de acuerdo de statu quo y el principio de reversioregpecto a las derogaciones (Sikkel,
1997, pags. 21 y 25). El acuerdo de statu quo prohibe $temsia de nuevas restricciones o de
restricciones mas estrictas al estandar minimo de trato (tratmalagide la nacion mas favorecida). El
principio de reversion es el aspecto del proceso de liberalizaciarirdersion extranjera por el cual se
reducen y eliminan las disposiciones no conformes. Esta vimcolad un acuerdo de statu quo, que
sirve de punto de partida. En combinacion con este tipo de acpeodoce un “efecto de retén”, en el
cual toda nueva medida de liberalizacion de la inversion extranjera yedehida” para que no pueda
rescindirse o anularse mas adelante. El efecto principal es erpipriligiitar, y luego reducir, las
medidas no conformes a un estandar minimo de trato segun lasienesplel pais receptor.

Algunas clausulas especificas en acuerdos conegigdionales y en muchos acuerdos bilaterales
de inversion (modelo de 1994) afectaban la manerque los Estados receptores podian influir en las
operaciones de la inversidon extranjera en sudgaitincluian clausulas sobre prescripciones etenaade
resultados (una lista mas extensa que la del azsetste medidas en materia de inversiones relatdgna
con el comercio de la OM&) adquisiciones gubernamentales, transparenaigalibacion de los servicios
financieros y otros servicios, nuevas areas dequiin de la propiedad intelectual, la facilitacitenvisas
para altos ejecutivos y el requisito de suminidiganas informacion para inversionistas extranjernse
otros elementos. Ademas, los recientes acuerdemationales de inversién de los Estados Unidos
requerian un anexo formal en el que se detall@aamiedidas no conformes del pais receptor. En otras
palabras, las clausulas especificas de los acuemtusrciales regionales para la liberalizacion ae |
inversion extranjera y los acuerdos bilateralesndersion dirigidos a lograr una mayor aperturaage
mercados de los paises en desarrollo redujeromdeferencia del pais receptor con las operacignes
activos locales de los inversionistas de los Estddoidos y aumentaron la responsabilidad de los
gobiernos de los paises receptores frente lossiovnistas extranjeros.

Uno de los principales efectos de la liberalizacion de la inveesifranjera en los acuerdos
internacionales de inversion del estilo de los estadounidensekaregalos inversionistas extranjeros
soluciones de arbitraje internacional mas amplias en caso de ewistioversias con los paises
receptores. ElI TLCAN representd la institucionalizacion de la ecpépn de los inversionistas
extranjeros a los Estados soberanos en el derecho internacioled gubrindé a los inversionistas
privados del TLCAN un derecho sin precedentes a cuestionar tizgelilblica de los gobiernos de los
paises miembros. Esto supuso una variedad mas amplia deirdiscypafectdé a mas areas de la politica
del pais receptor de una manera compleja. El efecto fue ampliar elondenposibles disparadores de
procedimientos previstos en las clausulas de arbitraje internagiaralla solucion de controversias

12 Los articulos de los acuerdos OMC plus o los egtén fuera del anexo ilustrativo de los acuerdbseslas MIC

incluian requisitos para i) transferir tecnologia,proceso de produccién u otro conocimiento patiend una persona en
el pais receptor y ii) actuar como proveedor exalude los bienes que produce o los servicios gestgp a una region
especifica 0 mercado mundial.
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entre los inversionistas y el Estado incluidas en los acuértémaacionales de inversion por parte de
empresas privadas extranjeras (véase el recuadro 3).

La iniciativa de liberalizacion de la inversion rexiera impulsada por los Estados Unidos se
caracterizd por los intentos de alterar la relaeitie los paises inversionistas y los paises trregpen
beneficio de los primeros. Transformé la base dealuerdos internacionales de comercio e inversion.
Actualmente, los Estados Unidos tienen acuerdo®imigies regionales vigentes con 16 paises, ttés es
pendientes de la aprobacion del Congreso y selkestindo a cabo negociaciones para concretar @isiso
acuerdos comerciales regionales. A la fecha, ltzgl&s Unidos tienen 39 acuerdos bilaterales desidveen
vigor con paises en desarrollo y economias enidi@ms También buscan celebrar acuerdos marco de
comercio e inversiones menos estrictos con otrggmi@s. En otras palabras, los Estados Unido®ljato
un esquema global de comercio internacional y krsion extranjera, principalmente por medio denasr
en los acuerdos comerciales regionales y acueildterdles de inversion en las que se pone eligrdada
liberalizacion de la inversion extranjera, y que k@s alla de las obligaciones y compromisos dadoesrdos
bilaterales de inversion tradicionales.

RECUADRO 3
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL CAPITULO 11
DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

En el capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) se establecié6 un mecanismo para la
solucion de controversias sobre inversion extranjera. Un inversionista de una de las partes del Tratado que alegara que un
gobierno receptor habia incumplido sus obligaciones relativas a la inversion extranjera de acuerdo con el capitulo 11 podia,
a su eleccion, recurrir a uno de los siguientes mecanismos de arbitraje: el convenio del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI); las reglas del mecanismo complementario del CIADI (que abarca a paises
gue no son miembros del CIADI, como el Canada y México en el comienzo del TLCAN), y las reglas de arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)). El inversionista también podia elegir
los recursos disponibles en los tribunales nacionales del pais receptor. Un elemento importante de las disposiciones de
arbitraje del capitulo 11 era la aplicabilidad en los tribunales nacionales de los laudos definitivos de los tribunales de
arbitraje. La Unica instancia de apelacion disponible era el sistema judicial nacional del tribunal correspondiente.

El TLCAN fue el primer tratado internacional integral que daba a los particulares un acceso directo a la solucion de
controversias como derecho (Trebilcock y Howse, 1999). Como consecuencia, en muchos de los primeros casos presentados
de conformidad con el capitulo 11 del TLCAN surgi6 el concepto de “expropiacién indirecta”, presente en la jurisprudencia
estadounidense, y que hacia referencia a los actos del gobierno que conducian a la pérdida de la administracion, el uso o el
control de los activos extranjeros, o una depreciacion significativa del valor de estos (por oposicion a la expropiacion directa,
que se caracterizaba por los actos de gobierno que transfieren el titulo y la posesion material de esos activos).

El aspecto mas importante del proceso de solucién de controversias entre los inversionistas y el Estado en el capitulo 11,
sobre todo en lo que respecta a la expropiacion indirecta, era que en el contexto de la liberalizacion de la inversion extranjera,
se ampliaron enormemente los derechos de los inversionistas extranjeros y su influencia en las decisiones de politica publica
del gobierno receptor. Esto colocé a la maquinaria del arbitraje internacional de los regimenes comerciales al servicio
directode los inversionistas extranjeros que ahora podian hacer cumplir los derechos de que gozaban gracias a un tratado
internacional en el que no eran parte y segun el cual no tenian obligaciones.

El capitulo 11 del TLCAN sobre el proceso de solucion de controversias significé un gran cambio con implicaciones
revolucionarias. Su principal innovacion fue eliminar el principio juridico internacional de que el gobierno de un Estado era
el tnico sujeto plenamente legitimado en el derecho internacional publico y que era representante de sus ciudadanos en
su caracter de gobierno (este principio regia desde hacia mas de un siglo). Si bien los acuerdos bilaterales de inversion
generalmente abordaban diferencias comerciales pequefias, el capitulo 11 pudo incluir aspectos fundamentales de la
politica publica en un sentido mas amplio.

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de Secretariado del Tratado de Libre Comercio
de Ameérica del Norte (TLCAN) [en linea] http:/Amww.nafta-sec-alena.org/; Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), “Key terms and concepts in llAs: a glossary”, UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements
(UNCTAD/ITE/IIT/2004/2), Ginebra, 2004. Publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta: E. 04.11.D.31; N. Gal-Or, “NAFTA Chapter
Eleven and the implications for the FTAA: the institutionalization of investor status in public international law”, Transnational Corporations,
vol. 14, N° 2, agosto de 2005; M. Trebilcock y R. Howse, The Regulation of International Trade, Londres, Routledge, 1999; y T. Clark,
Silent Coup: Confronting the Big Business Coup of Canada, Toronto, Lorimer, 1997.
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Los socios de los Estados Unidos en el TLCAN también busdigigam a acuerdos comerciales
regionales y a acuerdos bilaterales de inversion de naturaleza skhildanada actualmente tiene
acuerdos comerciales regionales con siete paises, esta negociandoosoB3oyr tiene acuerdos
bilaterales de inversidn vigentes con 22 paises. México establaeddos comerciales regionales con
12 paises, estd negociando con la Republica de Corea y tiene acilatei@dds de inversion con otros
19 paises. El efecto de esta red de acuerdos comerciales regionaledgsdulaterales de inversion de
los miembros del TLCAN fue la formacion de un grupo creciemtepaises que buscaban lograr
acuerdos internacionales de inversion que incorporaran proces&xigerstes de liberalizacion de la
inversion extranjera. Esta red amplio la frontera de la liberalizad® la inversion extranjera
(obligaciones OMC plus) a grandes areas de América Latina y, cadadgeznsia. Ejemplo del
potencial de esta ultima es el Foro de Cooperacion Econdémica &dfec® (APEC), que ahora tiene 21
miembros y que actualmente trabaja en pro de un programa basadmemlio y la liberalizacion de
la inversion internacional (UNCTAD, 2008b; Sauvé, 2008; SER008).

A diferencia de la red centrada en el TLCAN paraoghercio internacional y la liberalizacion de la
inversion extranjera, la Union Europea tiene udaleeacuerdos internacionales de inversion quereoitgn 27
acuerdos comerciales regionales y cientos de asubithterales de inversion. Aunque la red de l&tJn
Europea es mas numerosa, es considerablemente erigapte que la red centrada en el TLCAN, questa
en el comercio internacional y la liberalizaciona@version extranjera de la OMC plus. La Uniamdpea ha
intentado negociar acuerdos de asociacion econdmésa exigentes (que incluyen algunos elementos de
liberalizacién de la inversion extranjera) con eloias de paises europeos; sin embargo, hasexha f
solamente ha llegado a un acuerdo con un grupaisiesglel Caritié

A pesar de estos avances en la expansion de las redes de liberalinacitedip de acuerdos
internacionales de inversion bilaterales y plurilaterales, loadBst Unidos y varios gobiernos del
continente americano que comparten su punto de vista y que estatvantealde la iniciativa de
comercio internacional y liberalizacion de la inversion extranjergnuv un grave retroceso que se
tradujo en la suspensién de las negociaciones del Area de Liber@oute las Américas (ALCA). Los
Estados Unidos reaccionaron negociando otros acuerdos bilategitasales y un acuerdo comercial
subregional (Tratado de Libre Comercio entre la Republica Domaic@entroamérica y los Estados
Unidos (CAFTA-RD)) para continuar su proyecto de liberalizacdéh comercio internacional y de
lograr tratados de inversion extranjera en la region.

Un problema ain mas importante para sostener el deida inversion extranjera fue el marcado
incremento de las controversias relativas a larée A diferencia de las controversias comersigjee
podian resolverse en el sistema de solucién deedifias de la OMC, los desacuerdos entre investiani
extranjeros y paises receptores se solucionabén kegtratados de inversion internacional indialds, que
generalmente suponian alguna forma de procesoladuca las clausulas de arbitraje internaciona fzar
solucion de controversias entre los inversionigtas Estado. En la actualidad, la mayoria de lbgrajes
relativos a inversiones incluyen como demandadpsises en desarrollo (60%) y economias en transicio
(19%). Los instrumentos en los que se basan eslasnas son principalmente los acuerdos bilateddes
inversion (78%), el TLCAN (13%) y el Tratado sotmeCarta de la Energia (6%%)El foro de arbitraje es

13 El Acuerdo de Cotont de 2000 establecié un nmeao para el programa de comercio entre 79 pdésédrica, el

Caribe y el Pacifico y la Unién Europea, que digalua los denominados acuerdos de asociacion eiomdjoe eran
acuerdos comerciales reciprocos, pero no prefedesciPuesto que la Comisién Europea no tiene demgea
directa en los temas de inversion extranjera efmaito de la politica comercial comun, esté oblkgadtratar los
asuntos de inversion extranjera en términos daci@h con el comercio” o de “presencia comerciBbr lo tanto,
sus acuerdos de asociacion economica tratan ed@metemercado y la liberalizacion, pero no la proién (que se
lleva a cabo por los miembros de los Unidon Europeamanera individual mediante los acuerdos bilkerde
inversion). Los paises, salvo los que integranARIEORUM (sin Haiti), no llegaron a culminar lasgoeiaciones
en la fecha limite de fines de 2007, pero el aaudedfinitivo se firmé el 15 de octubre de 2008.

El propésito fundamental del Tratado sobre lat&€de la Energia fue fortalecer el Estado de derechtemas
de energia en los paises que habian sido miemlerées dnidn Soviética, mediante la creacion de neroae
todos los gobiernos participantes debieran obsemitigando asi los riesgos asociados a la invergicel

14
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habitualmente el CIADI (62%), la CNUDMI (18%), o bas o, con menor frecuencia, el Instituto de Aastr
de la Camara de Comercio de Estocolmo, la Camar@odeercio Internacional y la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres (UNCTAD, 2008a).

En otras palabras, en comparacion con la arquiteatternacional de comercio internacional, las
normas sobre inversidn extranjera son parcialeagyrfentadas y consisten en una combinacion dehderec
internacional consuetudinario, acuerdos bilaterglesilaterales, regionales y multilaterales, rasnde las
instituciones internacionales, textos autorizadomf las declaraciones de los Estados y las r@sohscde
organizaciones internacionales) y decisiones pidigi (jurisprudencia nacional y decisiones en rajbst
internacionales). En este contexto, los procediggerde arbitraje internacional para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estadoltaron muy atractivos por su imparcialidad (paeneral
cada parte designaba un arbitro y el tercero aigréglo de mutuo acuerdo), rapidez, costo e irabilaad.
Hasta 1990, el arbitraje internacional que surglaglelausulas de arbitraje internacional parallzcgn de
controversias contenidas en acuerdos comercigiesates y acuerdos bilaterales de inversion seiaesolo
a casos relacionados principalmente con la exmiopigirecta.

Sin embargo, una vez que se inicié el auge devdasion extranjera en la década de 1990, la cantida
de casos amparados en clausulas de arbitraje aicitemal para la soluciébn de controversias entre los
inversionistas y el Estado aument6 rapidamente enl 1998 a mas de 300 en 2007. La creciente
jurisprudencia sobre el tema parece indicar quipainente todos los aspectos de la politica @ikt pais
receptor que pudieran afectar el valor de los @txtranjeros en el pais receptor podian ahostiangrse
por parte de los inversionistas extranjeros. Séteoe el arbitraje unilateral para la soluciércaeroversias
entre los inversionistas y el Estado fuera demasiadesgado para los paises receptores y pud@racar
una fisura entre los paises inversionistas, poparta, y los paises en desarrollo y economiasesidion,
por otra, de una magnitud que no se veia desdssia de nacionalizacién y expropiacion de los afios
inmediatamente posteriores a la segunda guerraiahund

3. Poder de negociacion y solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado: situacion excepcional d e los
principales paises en desarrollo y economias entra  nsicion
(paises BRIC)

Las clausulas que integran un acuerdo internacional de inversignega un acuerdo bilateral de
inversiones o un acuerdo comercial regional, reflejan en gran madidaacion de negociacion de los
participantes. Algunos paises en desarrollo y economias ericilansinteresantes para los
inversionistas extranjeros, poseen un poder de negociaciomestdipara evitar o limitar el riesgo de las
clausulas de arbitraje internacional para la solucion de cont@sensire los inversionistas y el Estado
incluidas en los acuerdos internacionales de inversion; en calalgoan mayoria de los paises en
desarrollo y economias en transicion no lo poseen. ¢Cuél eplicaen del éxito de esos pocos
paises? El Brasil, la Federacion de Rusia, la India y Chinarfdeados en conjunto paises BRIC)
representan los mayores mercados fuera de los paises de la OC@rgoytales, son de un interés
significativo para los inversionistas. El examen de cada unoadecestro casos ofrece informacion
relevante acerca de la naturaleza y el uso de su poder de negociaciontpara lewitar el riesgo
derivado de las clausulas de arbitraje internacional para la soldeiGoontroversias entre los
inversionistas y el Estado.

El Brasil ha recibido favorablemente a la IED y d&aumulado un acervo significativo de esta,
incrementando de esta manera su integracion epnamia global. Al mismo tiempo, el Brasil ha eragtesu

comercio relacionados con la energia (véase eladatsobre la Carta de la Energia [en linea]
http://www.encharter.org/index.php?id=7).
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creciente poder de negociacion —que deriva, e, gitsu atractivo para las empresas transnacigdaios su
gran mercado y su economia en expansion)— pararimaptar politicas cautas que limitan cuidadosanteste
riesgos de las clausulas de arbitraje internacjmsra la solucion de controversias entre los iforéstas v el
Estado incluidas en los acuerdos internacionales/eesion. El Brasil nunca ratificé el Conveniofashington
de 1965 (Convencion del CIADI), los 14 acuerdaaténibles de inversion que negocio en la décadadfk fi
los dos acuerdos de inversion extranjera del pragrde integracion del MERCOSUR para los miembros
(Protocolo de Colonia) y los no miembros (ProtoctE#duenos Aires). Se opuso firmemente a variaschsp
del proceso del ALCA, al que consideraba asiméjricon limitaciones no deseadas para los paisémdeca
Latina y el Caribe, incluso los procedimientos @ dlausulas de arbitraje internacional para lacisol de
controversias entre los inversionistas y el Est&doBrasil no es parte en ningin procedimientotratbi
principalmente porque no corre practicamente nimgdgo relativo a los acuerdos internacionalésveesion.

La Federacidon de Rusia es otro gran mercado y eoveomia de rapido crecimiento, que ha podido
usar su creciente poder de negociacion para reordenrelacion con inversionistas extranjeros don e
propésito de reestablecer el control de su econoatianal y mejorar la definicion del papel dedaypresas
transnacionales en ella. La Federacion de Rusi# fla Convencion del CIADI en 1992, pero nunca la
ratificd. En términos de acuerdos internacionatemigersion, la Federacion de Rusia negocio peratifico
el Tratado sobre la Carta de la Energia; sin erabéemne 36 acuerdos bilaterales de inversion gorvia
Federacion de Rusia tiene pendientes una pequaefidadade casos de arbitraje internacional (UNCTAD,
2008a), y su relacion con inversionistas extranjseovio sacudida por algunas de las medidas tsmada!
Estado (y las empresas estatales) para la reasticioh de la economia nacional.

La India ha sido cautelosa en cuanto a los riedgdas clausulas de arbitraje internacional para la
solucion de controversias entre los inversionigtas Estado incluidas en los acuerdos internacisndé
inversion. Ese pais no es signatario de la Conéendel CIADI; sin embargo, actualmente tiene 48
acuerdos bilaterales de inversion en vigor con dgh@mias industrializadas y otros 34 paises. Los
acuerdos internacionales de inversion de la Ingiarimdan a los inversionistas extranjeros ninggnecho
respecto de las inversiones en su territorio (D%tigpo y Nair, 2008). Mas recientemente, la Indidnae
vuelto mas activa en la negociacion de acuerdoemistes regionales (con el Canada), llegandovafir
uno con Singapur que contiene un capitulo sobersiones. Sin embargo, en el acuerdo entre la yndia
Singapur se han diluido las tipicas garantiasitatuen los acuerdos comerciales regionales assoiath
el proceso de liberalizacion de la inversion exéranen el cual Singapur desempefia un papel cada ve
mayor (en el acuerdo solo hay una lista positivaliigaciones, no hay derechos preestablecidobayo
trato de la nacién més favorecida ni clausulasestrbto justo y equitativo o proteccion y segurigihas
—excepto en el caso de las medidas de interéscpibly no hay clausulas de arbitraje internacionsh p
la solucion de controversias entre los inversianist el Estado). La India actualmente es parteuemen
casos de arbitraje internacional sobre inversideescuerdo con los mecanismos de la CNUDMI.

China constituye el caso mas claro de gran mercado y economia de adggighiento, 1o que
determind claramente sus politicas de inversion extranjera en bengdicsu creciente poder de
negociacion. El pais defini6 las metas econdmicas que queria alcareapparechar la inversion
extranjera sin correr riesgos no deseados con respecto a las cldesatafiraje internacional para la
solucién de controversias entre los inversionistas y el Estadaolitica cautelosa de China respecto de
la IED en un inicio se dirigié a restringirla a las actividadiegxportaciones de productos ensamblados
en zonas econdmicas especiales, reservando la mayor parte del mercadopiatarlas empresas
nacionales o empresas conjuntas con socios locales. La actual pslitiés selectiva, al centrarse en la
IED de calidad para actividades prioritarias, como la fabricaciénro@ugtos de alta tecnologia,
dejando de lado las operaciones de exportacion de productos enssngpladequieren el uso de mano
de obra barata (OCDE, 2008d). Desde 1982, China se transéorrai@nataria de la Convencién del
CIADI y reunié la segunda red en importancia de acuerdos bilatedalesversion después de
Alemania. Sin embargo, estas iniciativas tenian restricciones mpgrtantes que limitaban la
proteccion a la IED y practicamente no contemplaban ninguna liberafizaeila inversion extranjera.
Antes de 2003, los acuerdos bilaterales de inversién de Chipermitian la inclusién de clausulas de
arbitraje internacional para la solucion de controversias entievi@sionistas y el Estado, excepto para
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determinar el monto de la compensacién en caso de expropiacionteniaao clausulas explicitas
relativas al trato nacional (Heymann, 2008). China actualmente &@nacuerdos bilaterales de
inversion en vigor, de los cuales 14 se celebraron con paisstrializados.

China recientemente comenz6 a negociar nuevos acuerdos bilaterales slénim@n riesgos
mas elevados (con Alemania, Bosnia-Herzegovina, Finlandia yalee$*Bajos) y acuerdos comerciales
regionales (con el Pakistan), que ampliaron la proteccidén de la I[BEDluyeron algunos aspectos de
liberalizacion de la IED. Los nuevos acuerdos internacionaleseesian incorporaban procedimientos
de arbitraje internacional para la solucion de controversias estieviersionistas y el Estado, aunque
limitados mediante precondiciones como la necesidad de una readsionistrativa local previa, entre
otras (Moulis y Jun, 2007). La clausula de trato nacionaepos al establecimiento era explicita y
contenia una obligacion de statu quo; sin embargo, los temageailsion se planteaban en compromisos
de realizar “el mayor esfuerzo”. Desde su adhesién a la ConvencionAddl, Go se han presentado
casos contra China (Jun, 2007). China ha confiado en su raogelitica de IED a tal punto de
comenzar los tramites de adhesion al Tratado sobre la Carta de (daE@eintegrar un acuerdo
comercial regional con la ASEAN, lo que supone ciertas mediddtsedalizacion de la IED.

Estos ejemplos de los paises BRIC muestran queaaguandes paises en desarrollo y economias en
transicion fueron capaces, de diferente manewdifgr@nte velocidad, de utilizar su poder de negdn para
definir mejor el papel de la inversion extranjenesas estrategias de desarrollo y administraidegas de las
clausulas de arbitraje internacional para la s@tucle controversias entre los inversionistas ysthde
contenidas en los acuerdos internacionales desitmegue suscribian. Generalmente evitaron o liamital
recurso a los procedimientos previstos en esasuté, no ratificando la Convencion del CIADI uostr
acuerdos internacionales de inversion, o limitaegtos Ultimos a los términos de los acuerdos talatede
inversion mas tradicionales. Cabe destacar quaiminde estos paises tiene acuerdos bilateralesetsion
0 acuerdos comerciales regionales con los Estatide4)

En la secciébn A se ha examinado la arquitectura internacional del conyetai inversion
extranjera después de la segunda guerra mundial y se ha visto bas difieren entre si. La
arquitectura de comercio internacional era definida en su mayor parta @MC (sobre la base del
trato nacional, el trato de la nacibn mas favorecida y el mecanisrsolud®on de diferencias entre
Estados). El sistema multilateral de comercio funcionaba muy dieriérminos de solucion de
controversias, sobre todo entre los principales actores, aupcgistgn los desafios, como muestra la
situacién de estancamiento a la que ha llegado la Ronda de Doha.

La arquitectura internacional para la inversiorrajéra es mucho mas compleja. Los intentos de
establecer un marco viable mediante las institesiate Bretton Woods y la OCDE, la OMC y los acuerdo
internacionales bilaterales y plurilaterales deeiigidn tuvieron un éxito relativo, basandose laiitectura
internacional para la inversion extranjera en asntos limitados y parciales. Por ejemplo, los jpins de
trato nacional y de la nacidbn méas favorecida nintpretan de la misma manera que en el comercio
internacional; la ficcion de que la actividad €stdacionada con el comercio” para las prescripesoan
materia de resultados, servicios y propiedad ttedd se utiliza para ntroducir artificialmente tesnas de
inversion extranjera en las negociaciones comescidé la OMC, y algunas clausulas sin precedesetes d
arbitraje internacional para la solucion de comrsias entre los inversionistas y el Estado enrdasie
internacionales de inversidén reemplazan el mecaniststente de solucién de diferencias entre Estaids,
muchas de las principales iniciativas de libereii@a fallaron, como la del Acuerdo Multilateral seb
Inversiones de la OCDE, el tema de la inversiérelseind de la Ronda de Doha de la OMC vy las
negociaciones del ALCA se suspendieron, es dedr lguarquitectura internacional para la inversion
extranjera esta lejos de tener la misma aceptaadectividad que la del comercio internacional.

Como consecuencia, surge un proceso de dispersion de las diferestss de acuerdos
internacionales de inversion, como los acuerdos comerciales regioaafeslos en los Estados Unidos
(de liberalizacion u OMC plus) en comparacion con los acuerdateidiles de inversion centrados en
Europa (que son mas tradicionales). Asimismo, hay una varia@@$nsignificativa con respecto a la
participacion de los paises en desarrollo y economias en trareicégsas redes. Mientras que los paises
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BRIC eran recelosos con respecto a esas redes, un numero sigoifdmtpaises en desarrollo y
economias en transicion integraron las practicas de las clausul&stidéeaentre los inversionistas y el
Estado en sus acuerdos internacionales de inversidon, ya sea pwtfure que iban a recibir mas
inversion extranjera o como consecuencia de su débil poder de nego¢meimbos). En la seccion B
se examinan con mas detalle los riesgos de esas clausulas y seewardr si se justifica correrlos.
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lll. Riesgos de las clausulas de
arbitraje internacional para la
solucion de controversias entre
los inversionistas y el estado en
acuerdos internacionales de
inversion y desafios que enfrentan
los paises receptores

El marcado incremento de la cantidad de casos liteagr internacional
basados en tratados, de 10 en 1998 a mas de 3P00&nfue el primer
indicador de que los procedimientos a partir delkassulas de arbitraje entre
los inversionistas y el Estado en los acuerdosniat@nales de inversion
evidenciaban un nuevo riesgo, importante para #isep receptores. Tras
analizar la evolucion de las decisiones basadasasnclausulas y algunos de
sus principales problemas, la UNCTAD concluy6 gagim pais puede estar
seguro de que su acuerdo internacional de invergiGsea cuestionado ante
los tribunales internacionales (UNCTAD, 2009, pag.La naturaleza cada
vez més impredecible de las decisiones basadasmsrlausulas crearon una
incertidumbre creciente para los paises recepttregiie dio lugar a dos
preguntas fundamentales: ¢ los beneficios de lasut#s de arbitraje entre los
inversionistas y el Estado en los acuerdos intemales de inversion
justifican los riesgos que asumen los paises @esft Si no es asi, ¢pueden
los mecanismos previstos en estas clausulas estagale tal modo que los
beneficios justifiquen los riesgos?
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El proposito de esta seccidn es analizar estas dos preguntas eostélm los desafios que
representan para los paises receptores. Este andlisis se centraalpémiéo en los riesgos y
procedimientos de estas clausulas y sus causas, mas que en las agpectamente juridicos de ellas.
En la seccién siguiente se examinara la situacion en América Lair@ayibe.

1. ¢Los beneficios de las clausulas de arbitraje en  tre los
inversionistas y el Estado en los acuerdos internac ionales
de inversion justifican los riesgos que asumen
los paises receptores?

Los motivos predominantes para la adopcion de clausulas dajarbittre los inversionistas y el Estado
en los acuerdos internacionales de inverfi@ndar a los inversionistas extranjeros soluciones rapidas,
econdmicas y definitivas a las controversias relativas a la inmeggitbanjera, ahorrar ese problema a
los gobiernos de los paises de origen de la inversion, quandilervenir en las controversias en
nombre de sus inversionistas, y estimular los flujos der&on extranjera a los paises receptores. La
relacion entre el costo y el beneficio de las garantias que ofretdanciEgisulas no puede evaluarse
estadisticamente, sino que debe considerarse de manera dinamica,ag@pgudidias en el corto plazo
pueden conducir a ganancias en el largo plazo o las ganancias en gllaxotpueden conducir a
pérdidas en el largo plazo. Por ende, no hay un punto dedef@tétivo. En general, pareceria que los
inversionistas extranjeros estan satisfechos con los procedimjgmvistos en esas clausulas, aunque
han manifestado quejas importantes acerca de la lentitud de losimpientsk y los gastos que ellos
suponen. Los gobiernos de los paises de origen de la imvpesigcen estar contentos con los resultados
ya que continian demandando que los nuevos acuerdos internadi@nialesrsion contengan este tipo
de clausulas, aunque lo hacen a un ritmo mas lento y con modifieadignificativas en algunos casos
(el Canad4, los Estados Unidos y Noruega, entre otrosgndiargo, la premisa de que los acuerdos
internacionales de inversion, en general, y las clausulas de arbitte¢ los inversionistas y el Estado,
en particular, ayudan a atraer mas inversion extranjera a los aigptores no es segura. Esta falta de
claridad con respecto a los beneficios para los paises receptoresdsedadio esta subseccion junto con
la interrogante de si el empleo de este tipo de clausula secpustifivista de determinados problemas
significativos y nuevos riesgos que han surgido.

a) ¢Las garantias previstas en las clausulas de arb itraje entre
los inversionistas y el Estado en los acuerdos inte rnacionales
de inversion producen un mayor flujo de inversion e xtranjera?

A primera vista, la confirmacion de la premisa de que los acuérttsaacionales de inversion con
clausulas de arbitraje entre los inversionistas y el Estadougren mayores ingresos de inversion
extranjera a los paises receptores podria parecer una tarea relativamiahtiesde el punto de vista
empirico, consistente en vincular el notable incremento de acuetdosacionales de inversion que
contienen esas clausulas con el vertiginoso aumento de los diljos/ersion extranjera dirigidos a
paises en desarrollo y economias en transicion. Ambos creciesiderablemente durante la década
de 1990. No obstante, la confirmacién de una relacion causdicsiiné entre estas dos variables no ha
sido factible en una gran cantidad de analisis en la materia (F20@ka: Peterson, 2004, pag. 10;
Bhattacharya, 2007; Pate, 2006, pag.*’l4)simismo, los elevados flujos de IED recibidos por los
paises BRIC, que en general han sido muy cautelosos con resmactexposicion a clausulas de
arbitraje entre los inversionistas y el Estado en los acuentieacionales de inversion (véase la
seccion A), contradicen todas las hipétesis relativas a la existindia vinculo causal directo entre la

15 pueden consultarse también Egger y Pfafferma§042 Elkins, Guzméan y Simmons (2006); Gallager iyctB

(2005); Hallward-Driemeier (2003); Hewko (2002); iMeayer y Spess (2005); Tobin y Rose-Ackerman (2005)
Salasuse y Sullivan (2005); Tumman y Emmert (2004)NCTAD (1998).
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firma de un acuerdo internacional de inversion con clausulas deajerlgintre los inversionistas y el
Estado vy los flujos de inversion extranjera. La conclusion negfsta es probablemente que si bien el
arbitraje en los tratados de inversion puede no acelerar directaraelitgetsion extranjera, la
disponibilidad de este tipo de mecanismo de solucion de centias es uno de los factores que pesan
en la toma de decisiones de los inversionistas extranjeros (FE&da, pag. 340).

Para evaluar si los procedimientos previstos en las clausulasitt@@entre los inversionistas y
el Estado en los tratados internacionales de inversion justiétasfuerzo, dado que el principal
beneficio percibido (un aumento de los flujos de inversiongsiseguro y de ningiin modo automatico,
es necesario analizar los problemas y riesgos asociados con ellos.

b) ¢Las clausulas de arbitraje entre los inversioni  stasy el
Estado en los tratados internacionales de inversion
justifican los problemas y riesgos que suponen?

Partiendo de la premisa de que un poder de negociacion y unasedatéopoder asimétricos producen
resultados asimétricos, que aun los mas fervorosos partidizritss liberalizacion de la IED parecen
apoyar (Sauvé, 2008, pag. 32; y Pacquing, 2003, pag. 2&%ta@subseccion se identifican varias de las
principales criticas de los mecanismos previstos en esas clagsylsgarantias no parecen funcionar
como se esperaba (Clark y LaFortune, 2004, pag. 3). Mas awecep favorecer de manera
desproporcionada los derechos de los inversionistas extraefedetrimento de las politicas nacionales
del pais receptor o, por lo menos, dejan mucho que desear en tike eanck, 2007c, pag. 83),
siendo el equilibrio en esta materia muy necesario (Pate, 2004,Jpaan Aaken, 2008, pag. 19).

En el siguiente examen se agrupan en dos categorias las principatesasage los mecanismos
de arbitraje entre los inversionistas y el Estado en los acuatdosacionales de inversion: los temas de
legitimidad que rodean las practicas de este tipo de arbitraje jyrispaudencia cada vez mayor sobre
el tema, que transfiere el riesgo a los paises receptores y redispasio de politica nacional.

i) Asuntos de legitimidad que afectan las practicas de arbitraje internacional
para la solucion de controversias entre los inversi onistas y el Estado
incluidas en los acuerdos internacionales de invers ion

Una de las principales consecuencias del uso cada vez mayor de prodedindienarbitraje
internacional para la solucion de controversias entre los inu&tsie y el Estado incluidos en los
acuerdos internacionales de inversion es que la facultad de detelaitealidad de los actos
soberanos ha sido delegada a arbitros privados. Esto ha platdemderrogante acerca de si esas
practicas satisfacen los estandares bésicos de la toma de decisidnedegu@dn sociedades
democraticas o si se han visto empafiadas y han dejado de camptintiiciones béasicas de un Estado
de derecho (Van Harten, 2007b, pags. 5, 102 y 153). Al eniEampo, los inversionistas extranjeros y
sus abogados han empleado estos procedimientos de arbitraje perra gwueba los limites de los
tratados de inversién internacional y las garantias contractualestemos donde no existia una
jurisprudencia madura para guiar a los arbitros en los casowetsion internacional (Franck, 2005,
pags. 1586 y 1613). El uso creciente de los mecanismos deajarliiternacional previstos en los
acuerdos internacionales de inversion era demasiado importante ammmmwpomar medidas cuando se
decidian de manera poco consistente y en privado temas de derectarioted (Franck, 2005, péag.
1613), por lo que se observo una reaccién muy fuerte (Alvarark; 2003). En esta subseccion se
abordan dos de las principales criticas a la legitimidad de dm®gimientos arbitrales referidos: los
problemas vinculados con las raices del arbitraje internacionalunmorparte, y las dificultades
relacionadas con su naturaleza poco democrética, por la otra.
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Problemas vinculados con las raices en el arbitraje internacional comercial de los
procedimientos de arbitraje internacional para la solucion de controversias entre los
inversionistas y el Estado incluidos en los acuerdos internacionales de inversion

Una publicacién de la OCDE, citando a Nigel Blackaby, planteéekad@ que los arbitros que decidian
una diferencia puramente comercial a puerta cerrada no violaban logipsirfundamentales de la
justicia, aunque no existiera un mecanismo que asegurara que ieo pcdmhociera la demanda
presentada, las posiciones adoptadas por las partes, las decsiotigss por los tribunales o las
razones precisas para ellas (OCDE, 2005b, pag. 11). Aparentesiatananera de pensar podia
extenderse rapidamente a los contratos puramente comerciales entrienistassextranjeros y los
gobiernos de los paises receptores y, por lo tanto, a areas pi&s a® la politica publica. En el caso
de los contratos, por lo menos en un inicio, el arbitrajernational se limitaba a una diferencia,
inversionista extranjero o proyecto especifico, y las partesatantes eran las mismas, por lo que el
Estado tenia un sentido mas claro de lo que habia acordado &xatradarten, 2007b, pag. 63). Las
cosas cambiaron drasticamente cuando areas mas amplias de la politeaspilvieron vulnerables
a ese arbitraje internacional ya que el sistema de arbitraje comerceitemiénte no estaba disefiado
para la rendicion publica de cuentas, la transparencia o la participkecios ciudadanos (Anderson y
Grusky, 2007, pag. 9). El modelo privado para dirimirtemrersias que se origind en las normas y la
estructura de aplicacion del arbitraje comercial internacional desaffaineipios de responsabilidad
judicial, apertura e independencia (Van Harten, 2007b, pag. &hckr(2005, pags. 1538-1539)
considerd que las principales innovaciones del arbitraje intermdcobre inversiones colocaba la
aplicacion del derecho internacional publico en manos de particutdraspecto revolucionario del
cambio del arbitraje contractual al arbitraje previsto en los acugrdosacionales de inversion era la
transformacion de una forma modificada de arbitraje comercial sistema de control del ejercicio por
parte del Estado de la facultad reguladora con respecto a losanistesi extranjeros como grupo (Van
Harten, 2005b, pag. 608), en que los arbitros privadoandaifacultad de resolver las controversias
sobre regulacién (Van Harten, 2007b, pag. 120).

El cambio del arbitraje comercial entre particulares al arbitraje adiemmal sobre inversiones
entre particulares y el gobierno del pais receptor fue excepciomaligssuna serie de dificultades.

Un problema importante se relacion6 con los naturales confligtaaterés creados porque el
sistema sometia la autoridad soberana y los presupuestosEktddes al control de jueces privados,
gque podian despertar sospechas en cuanto a que interpretalatados e inversion de manera amplia
para extender el atractivo del sistema a posibles demandanteswez swejorar su propia perspectiva
para futuros nombramientos (Van Harten, 2007b, pag. vos &rbitros privados, en tanto que
proveedores privados de servicios judiciales, tenian un infaggxiero en la ampliacion del atractivo
del sistema para los demandantes y, como resultado, el sisterna@s®afiado por el temor de que se
permitiera la presentacion de reclamos y el otorgamiento de inderonigsicén perjuicio de los
gobiernos (Van Harten, 2007b, pags. 152-1%3pe este modo, se cred un medio fértil para la
creatividad de los abogados debido a las oportunidades creadasvpguedad vy flexibilidad de las
disposiciones de los tratados, sobre todo el abuso de fesidisnes basadas en el trato de la nacion
més favorecida (Van Harten, 2007b, pag. 110). Evidentementerdapgion de que el arbitraje en los
tratados de inversion dependia de los intereses de las empresasivio en cuenta cuando se disefio el
sistema, lo que contribuye a explicar la tendencia de los arbifrdsrpretar su propia jurisdiccion de
manera amplia (Van Harten, 2005b, pag. 616).

En efecto, estos procedimientos de arbitraje podréise como un sistema parcial respecto de la
responsabilidad del Estado, en el que solo lossiorestas extranjeros presentan reclamos y ssl&dtados
pagan indemnizaciones por el incumplimiento detrfatsdos, y en el que un arbitro es dependientesde

16 Garcia (2004, pag. 66) llegd a sefialar que hir@s eran fieles a sus estudios juridicos. Dadasexigencias de cobro,
era imposible que abordaran un caso de la mismarm@ue un juez y otros encargados de tomar deessigue no
tenian interés econémico en la demanda ni en &idur prolongada del procedimiento.
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posibles demandantes y por lo tanto no es impaetiadentido objetivo, hacia los gobiernos coosague se
reclama, aunque los gobiernos habitualmente nonaremenos uno de los arbitros del grupo. Si bien lo
tribunales nacionales, tanto del pais receptor a@hpais de origen, algunas veces no habianmsjairciales

al resolver una diferencia sobre inversiones, lor@s se percibian como dependientes de intepes@sios
(Van Harten, 2007b, pags. 5-6). Por lo tanto, m#lictos de intereses constituyen uno de los ipdthes
problemas que surgen de los origenes en el alitwajercial del arbitraje internacional relativiogersiones

y llevan a cuestionar la legitimidad de las claasule arbitraje entre los inversionistas y el Bstadlos
acuerdos internacionales de inversion.

Dudas relacionadas con la naturaleza poco democratica de los procedimientos
arbitrales entre los inversionistas y el Estado

Por varias razones, los procedimientos de arbitraje internacemal fas clausulas de arbitraje entre los
inversionistas y el Estado en los acuerdos internacionalesetsitnvpueden ser contradictorios con el
Estado de derecho en sociedades democraticas. Como sefiala Van H&Tén gag. 130), se ha
disminuido el estatus del Estado receptor con relacion a lessiomistas extranjeros. Conceptualmente
el problema clave en la caracterizacion de la relacion entre los invstasopiel Estado como simétrica
es gue altera de manera fundamental la naturaleza de los derechos ydieheErésstados. Cuando un
arbitro considera la posicion respecto de la regulacion de ursiowista extranjero como si fuera
simétrica respecto del Estado ocurre una de dos cosas: se reduatieldestEstado al de un particular,
0 se eleva al inversionista extranjero a un estatus de cuasi sobpexoosin ninguna de las
responsabilidades de este. En ambos casos, se niega el conceptaddec&®o entidad Unica, con
facultades que no posee ningun particular; en segundo lugar,os&éOmp favorece tanto a los
inversionistas extranjeros que socava los principios fundaresnt#l derecho publico, como la
rendicién de cuentas, la apertura y la independencia (Van Hartern, 2@@7 179). En este sentido, el
arbitraje puede poner limites al funcionamiento del proceso deimoagétlos paises receptores.

En términos de rendicion de cuentas, los acuerdos internacioealegedsion han dado a los
arbitros una jurisdiccion amplia sobre una variedad de posddesoversias con inversionistas
extranjeros, que a su vez se han eliminado de los tribunales alasiffan Harten, 2007b, pag. 72).
Habitualmente, no ha habido un mecanismo competente para las apelfrimaéss contra la decision
de los arbitros sobre temas de fondo (excepto por motivgariddiccion o por un error procesal
manifiesto) como si existe en el sistema judicial nacional.

Con respecto a la transparencia, aunque las controversias sobsgoiragerextranjeras que
suponen la participacion del Estado atafien a temas de interés psélideciden en procedimientos
concebidos para abordar temas privados y comerciales, independieateémdattransparencia y los
valores de participacion de la gobernanza democrética (Bernasconi-Citen28i06, pag. 2). Este
secreto (para los oponentes) o confidencialidad (para los pagidsei ha transformado en norma en el
arbitraje entre los inversionistas y el Estado. Sin embargsieax amplio reconocimiento de que los
casos entre los inversionistas y el Estado presentan problderastds a los del arbitraje comercial, y
que esos problemas requieren la ponderacién de los interesesogupliprivados. Ningun otro
procedimiento judicial democratico que afecte el interés y bienedtlicqaiha carecido tanto de las
garantias bésicas del acceso publico y la rendicibn de cuentas c®rpoodedimientos entre los
inversionistas y el Estado (Mann, 2008b, pag. 30). En ppabksbras, el arbitraje en los acuerdos
internacionales de inversion es el Unico de los procedimierdss djue se llevan a cabo en organismos
internacionales que se encargan de resolver controversias sobre daeguaei suprime totalmente la
informacioén esencial acerca del proceso (Van Harten, 2007b, pag. 164)

En cuanto a la independencia, el problema mas ejongél uso del arbitraje privado para resolver
las diferencias sobre regulacion es la amenazaraldpendencia judicial ya que los arbitros careten
puestos permanentes y no enfrentan prohibicionesedibir remuneraciones de terceros que son
caracteristicas de los jueces en sistemas judidgiaeluros. El sistema ha vuelto a los arbitrosrabestes
de los posibles demandantes (inversionistas prévadgobiernos), algo que no ocurre con los jueges g
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ocupan puestos permanentes (Van Harten, 2007bl§dy.La parcialidad de un arbitro es una expiizac
creible de la tendencia de los tribunales a haweinierpretacion amplia acerca de su jurisdicgida sus
normas para la revision de los casos, lo que aantermxpectativa de compensacion del sistema psra |
inversionistas extranjeros. Esta explicacion egisate para concluir que el sistema no satisfase |
requisitos de independencia judicial del derechHsigui (Van Harten, 2007b, pags. 174-175).

En suma, han surgido importantes cuestionamientos acerca detilaidegi del sistema de
arbitraje internacional entre los inversionistas y el Estado®aduerdos internacionales de inversion.
Las raices comerciales de estos requieren el secreto de los procedigngesneran conflictos de interés
en los éarbitros. La naturaleza de estos procedimientos no permiténimo de rendicion de cuentas,
apertura o independencia. Asimismo, reducir a una entidad soberaoa gobierno representativo al
nivel de un inversionista extranjero plantea graves dudas acercacapdeidad del soberano de
representar y defender los legitimos intereses de los ciudadanos.

i) Una jurisprudencia cada vez mayor sobre el tema , que transfiere el riesgo a
los paises receptores y reduce su espacio de politi  ca nacional

Una de las principales criticas de los mecanismos de arbitraje@nineédrsionistas y el Estado en los
acuerdos internacionales de inversion es que la vaguedad de looséynaitras ambigliedades en los
acuerdos otorgan a los tribunales arbitrales una discrecionalidasivexen la toma de decisiones, lo
que da lugar a interpretaciones amplias que facilitan un uso oheyas procedimientos previstos en las
clausulas por parte de los inversionistas extranjeros y limitaspacio de politica de los gobiernos
receptores. Estas interpretaciones amplias se observan en uncagurinceptos de los acuerdos
internacionales de inversién, como la expropiacion indirectaatel jrsto y equitativo, el trato nacional
en “circunstancias similares”, el alcance del trato de la nacion masdalayrlas definiciones de
inversionista e inversion, y clausulas generales y de estabilizacitia otras. Si bien la facilitacién del
uso de esos mecanismos por parte de inversionistas extranjetosaglado de los riesgos a los
gobiernos de los paises receptores son mas explicitos en lafoaat@mnerciales regionales originales y
los acuerdos bilaterales de inversion al estilo de los de taddssUnidos, muchos de estos elementos
también se encuentran en acuerdos bilaterales de inversibn mas rtedelicip contratos estatales. A
continuacién de presenta una lista de ejemplos que no es exhaustiva.

Expropiacion indirecta (TLCAN)

La expropiacion y la nacionalizacién directas eran el eje de los debbteda inversion extranjera en
las décadas de 1960 y 1970, que se centraban en la proteccién deesgtes de considerables
controversias y conflictos, este tema se resolvié en gran medidiante el acuerdo general de que
deben cumplirse determinadas condiciones para legitimar las expoop®gl las nacionalizaciones
directas: debian hacerse con un fin publico, segin lo establecida ey, de una manera no
discriminatoria y con una compensacion adecuada. Desde entonces,ebdaisattré en el concepto de
expropiacion indirecta, lo que inclufa la expropiacién progresies expropiaciones regulatorias.a
expropiacion progresiva supone el uso de una serie de medidasagubntales conducentes a la
privacion del valor econémico de la inversién, aunque no hayenadia Unica que lleve por si misma
a la expropiacién. Las expropiaciones regulatorias ocurren cuarglomedida del gobierno se
implementa con fines regulatorios, pero tiene un impacto encgleednémico del activo propiedad del
inversionista extranjero, suficiente para considerarse expropiddNECTAD, 2005b, pag. 42). Las
expropiaciones regulatorias son particularmente delicadas porquasmegulaciones gubernamentales
podrian tener un impacto en el valor de la propiedad privadaayinterpretacion amplia de estas
expropiaciones podria limitar el espacio de politica nacional aédmml derecho del gobierno a
regular, creando el riesgo de una pardlisis regulatoria, es decielqyobierno no esté dispuesto a

17 La expropiacién o nacionalizacién directa seatariza por actos que transfieren el titulo y lagsin material de los

activos, mientras que la expropiacion o nacioneiire indirecta supone actos que conducen a la dzrde la
administracion, uso o control, 0 a una depreciasignificativa de los activos (UNCTAD, 2004, pa§8:69).
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realizar una regulacion legitima por temor a las demandas de éosiamistas extranjeros (UNCTAD,
2003b, pag. 111), entre otras reacciones.

El debate sobre el espacio de politica en un comienzo se centrgpanmeite en los acuerdos
comerciales regionales de los Estados Unidos, sobre todo éiNLfitiesto que en comparacion con
los acuerdos internacionales de inversion europeos, se considarab&sq primeros acuerdos
comerciales regionales de los Estados Unidos parecian limitar en megtida la politica nacional del
pais receptor (Gallagher, 2008). Una razén se relacionaba con tagnegi divergentes sobre la
naturaleza de la propiedad privada. La posicion de los Estaddediendia a ser de defensa absoluta
de los derechos de propiedad y toda violacidn al goce de los dedethas inversionistas extranjeros
en su propiedad suponia la responsabilidad del Estado detepafstor; la postura de los paises
europeos, por su parte, reconocia en mayor medida la funcion dedeapropiedad, considerada mas
importante que el derecho individual a esta (Sornarajah, 200849adgin embargo, en la practica, la
jurisprudencia europea sobre la expropiacion indirecta era bastaniler €n naturaleza a la de los
Estados Unidos. Pocos textos juridicos intentaron aborlanahera directa la diferencia entre las
regulaciones legitimas que no daban lugar a una compensacion eciabai el valor econémico de
las inversiones extranjeras y la expropiacion indirecta que regemmpensacion (OCDE, 2005b,
pag. 53). De esta manera se dejaba en manos de los tribunales $amneecl respecto. En un
comienzo, las decisiones de los tribunales acerca de la expropiati@ctaen el &mbito del TLCAN
preocuparon a quienes estaban recelosos de las interpretaciones deiplidminal arbitral por la
manera en que facilitaban el incremento del uso por parte de lBsionistas extranjeros de los
procedimientos de arbitraje entre los inversionistas y el Egtéaloonsiguiente paralisis regulatoria de
los gobiernos de los paises receptores.

En suma, la préactica en el marco del TLCAN parece indicar que lomd&rragos y ambiguos
del acuerdo, como el de expropiacion indirecta, podrian conducia &xcesiva discrecionalidad por
parte de los tribunales arbitrales. A su vez, estos tribunalestraron una tendencia a las
interpretaciones que facilitaron el uso cada vez mayor de los préeettisnde arbitraje entre los
inversionistas y el Estado y que limitaron el espacio ddqaotie los gobiernos de los paises receptores.

Trato justo y equitativo (todos los acuerdos internacionales de inversion)

El trato justo y equitativo es una de las obligaciones sistanmas importantes en los acuerdos
internacionales de inversiones. Es una norma de trato absoloteoptingente, cuyo significado exacto
se determina en funcién de las circunstancias especificas de aplicalganosApiensan que la
vaguedad del término fue intencional a los efectos de dar a la®sdbi posibilidad de articular una
variedad de principios necesarios para lograr el propésitoratatld en determinadas controversias
(OCDE, 2005b, pags. 74-75). A veces se considera una digposjue llena vacios o que puede
aplicarse en diversas situaciones, disefiada para garantizar a lo®ristass extranjeros un nivel
internacionalmente necesario de proteccion, aun cuando no se vean afettaslasormas mas
especificas. En los dltimos afios se han visto una serie des landortantes para los inversionistas
extranjeros basados, en todo o en parte, en un incumplindergsta norma. Los tribunales arbitrales
han empleado esta norma méas que cualquier otro tribunal parasqgebiernos receptores otorguen
indemnizaciones (Van Harten, 2007b, pag. 87) y han sido remceagucir el trato justo y equitativo a
una Unica norma o férmula juridica (Shenkman, 2006, pag. 4).

Las normas de trato justo y equitativo brindan una extremébifldad para asegurar la
proteccion de los inversionistas extranjeros en diversas ciatwwiss. Por ejemplo, en la impugnacion
de una decision judicial el problema puede ser el debido prdeesm procedimiento administrativo, el
factor clave puede ser la transparencia. En otras situaciones, lehmaghuede ser si un funcionario
gubernamental actué de manera arbitraria. La norma de trato jegtotgtivo puede ofrecer un recurso
aun cuando no haya ocurrido ninguna expropiacion. Por eseomedisi todos los procedimientos de
arbitraje entre los inversionistas y el Estado incluyen un reclaspecto del trato justo y equitativo
(Shenkman, 2006, pag. 4).
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Existen diferentes normas sobre el trato justo y equitativib®racuerdos internacionales de
inversion, sobre todo en los acuerdos bilaterales. JoubirzEY@8, pag. 138) destaco estas diferencias
de la siguiente manera:

» Algunos acuerdos bilaterales de inversion no prelato justo y equitativo para los inversiorssta
e Algunos de ellos lo prevén;

* Algunos se refieren al trato justo y equitativo de acuerdo asrpiincipios del derecho
internacional, mientras que otros se refieren al derecho internactosaletudinario;

< Algunos tratados se refieren al trato justo y equitativo cpamte del estandar minimo
internacional de trato a extranjeros;

« Otros muchos combinan el trato justo y equitativo con & mational y de la nacion mas
favorecida, combinando una norma absoluta con dos normas relatrefisiéndose a los
estandares relativos como elementos de comparacion para evaluamraiomista ha sido
tratado de manera justa y equitativa.

Esta flexibilidad, junto con las normas ambiguas sobre juato y equitativo dio a los arbitros
una gran discrecionalidad para la interpretacion de las obligaciomespmndientes que surgen de los
acuerdos internacionales de inversion en sus laudos arbitrales.

La UNCTAD (2005hb, pag. 39) concluy6 que el resultado generdh qurisprudencia hasta la
fecha es que las disposiciones de trato justo y equitativo pureepretarse, ya no como aplicables
solamente a lo que podrian considerarse abusos notorios delgobeérnamental o usos disimulados de
este con un fin espurio, sino a un uso abierto y deliberadpadler pablico, que no cumpla con los
requisitos de la buena gobernanza, como la transparencia, la protdedadnexpectativas legitimas de
los inversionistas, la libertad ante la coercion y el acoso, &alploceso y los cdnones procesales, y la
buena fe. Shenkman (20Q#3g. 4) subraya que uno de los principios mas importangesegextraen de
la jurisprudencia reciente es el marcado enfoque hacia las expectatitiazategi razonables de los
inversionistas en el momento de realizar la inversion, y sieeg@stativas se han visto frustradas de
manera no razonable por acciones atribuibles al Estado, como setrdeemosl caso CMS Gas
Transmission Co. contra la Republica Argentina (Caso CIADI ARB/01/08) y Técnicas
Medioambientales Tecmed S.A. contra los Estados Unidos Mexi¢@ass CIADI N° ARB(AF)/00/2).

El nivel de proteccion previsto por las normas de trato jystquitativo ha sido variable (en algunos
casos ha sido bajo, como en el caso Waste Management, Inc. coristddss Unidos Mexicanos
(Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3), pero inusualmente elevado etasb MTD Equity Sdn. Bhd. contra
la Republica de Chile (Caso CIADI N° ARB/01/7) (véase la secCiprLa interpretacion amplia de
estas obligaciones en los acuerdos internacionales de inversiomestpale los tribunales arbitrales ha
producido fuertes criticas, sobre todo por el hecho de quedasahes discrecionales rara vez toman en
cuenta los requisitos de la politica nacional (Yu y Marsh@@i82pag. 18; Porterfield, 2038)

18 Con referencia al caso MTD Equity Sdn. Bhd. catér Replblica de Chile (Caso CIADI No. ARB/01/v§gse el
recuadro IV.5), Solanes y Jouravlev (2007) aleaeerca de las implicancias en términos de riesgalrggotencial
para la corrupcion y el abuso en la decision deltral que un solo funcionario puede cometer. Lderas agregan
gue la combinacion de problemas de riesgo mora,myeden alentar a los inversionistas a evitaeri@gociacion
aun a costa de la pérdida del proyecto, y la coidmppueden explicar la rescision de algunos ctodreecientes
relacionados con los servicios publicos. En algd@@stos casos, los grupos de presion sectoriatesdnvencido a
los gobiernos para que rescindan los contratosirennstancias en que existen dudas importantesade la
conveniencia juridica y econdémica de hacerlo.
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Trato nacional en “circunstancias similares”
(TLCAN y acuerdos bilaterales de inversion)

El principio de no discriminacion es una norma relativa quedsbiente se formula en una disposicion
gue exige un trato que no sea menos favorable que el que se daails®nistas nacionales “en
circunstancias similares” (UNCTAD, 2005b, pag. 32). Las emprestaanjeras que sientan que han
recibido un trato menos favorable que el que se da a las empaesasmles pueden alegar la existencia
de discriminacion sobre la base de la norma de trato nacional ptaemaas acuerdos internacionales
de inversidn. Por esta razon, los gobiernos nacionales que desekan apoyo especial a las empresas
nacionales deben asegurarse de que estas se encuentran en diferentesciasupnser cautelosos para
evitar que una discriminacion incidental dé lugar a los procediosiede arbitraje entre los
inversionistas y el Estado, o establecer una excepcién o reservaceerelo correspondiente.

La interpretacion de las disposiciones sobre trato nacional, ebamiculo 1102 del TLCAN,
hace necesaria la determinacion de qué entidades o actividades sirvepucwonde referencia para
establecer el tipo de trato que se otorgara. La mayoria de lesaldb arbitrales que tratan el articulo
1102 hacen un andlisis en tres etapas para determinar si en unadasdap un pais receptor ha
incumplido su obligacion de dar trato nacional a los inveisti@g extranjeros y a sus inversiones. Estas
etapas son: i) identificacién de los sujetos para hacer la comparigcgomsideracion del tratamiento
relativo que cada parte comparada recibe, y iii) si se observaadifeatnte, se examina si los sujetos
comparados estan en “circunstancias similares” o si hay algun faetpugda justificar la diferencia en
el trato (UNCTAD, 2007a, pag. 48).

En los casos abordados en la 6rbita del TLCAN se ha aceptadomma de discriminacion de
jure y de facto sobre la base del andlisis de cada caso en particutgpatEb que una medida tiene en
un inversionista extranjero. De este modo, no solo se examdisanedidas que muestran claramente
una diferencia en el trato entre los inversionistas nacionalesgnjexbs que sea favorable a estos
ultimos, sino también medidas que no son claramente discramastpero que tienen el efecto de dar
un trato menos favorable a los inversionistas extranjeros, epacacion con los nacionales en
circunstancias similares (UNCTAD, 2005b, pag. 34). Se han idelpretaciones mas limitadas a las
“circunstancias similares” por parte de algunos tribunales del N,@€Amo en la decisiéon tomada en el
caso de Methanex contra los Estados Unidos y en el caso de Baitad Service of America (UPS)
contra el Canadéa (laudo arbitral CNUDMI (TLCAN) sobre los togri24 de mayo de 2007); mientras
gue en otros se ha empleado un enfoque amplio, como en el casd d&y&s Inc. contra el Canada
(CNUDMI). Por lo tanto, no ha habido una interpretaciérfanmie del requisito “en circunstancias
similares” de la norma de trato nacional en el TLCAN.

Méas alla del TLCAN, en una decisién arbitral en el caso de Occidexbration and
Production Company contra el Ecuador (Corte Internacional digrdjebde Londres Caso N° IN3467)
se interpreta la expresion “circunstancias similares” del acuerdo &iildésinversion entre el Ecuador y
los Estados Unidos de 2007 de manera amplia (véase la seccBn @jas palabras, la expresion ha
sido interpretada de una manera muy amplia en el TLCAN y ené&striosos.

Trato de la nacién mas favorecida y alcance de su aplicacion
(acuerdos hilaterales de inversién)

El trato de la nacibn mas favorecida es un segundo componente mwnia relativa de no
discriminacion que requiere que los paises receptores otorgusrin¥desionistas extranjeros y a sus
inversiones un trato que no sea menos favorable que el quege afos inversionistas extranjeros de
cualquier tercer Estado y sus inversiones (OCDE, 2005b,128). La formulacién y aplicacion de
clausulas de la nacion mas favorecida varia ampliamente en los acuésduacionales de inversion.
En algunos casos el alcance de aplicacion de estas clausulas se extidodel adntenido del tratado,
mientras que en otros, la clausula se limita a solo algunomasabordados en el tratado. La aplicacion
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e interpretacion adecuada de una clausula de este tipo en particulareredgixamen minucioso del
texto correspondiente (OCDE, 2005b, pag. 158).

Esta norma ha sido objeto de controversia en cuanto a si pueldarsepara ampliar el alcance
de los derechos sustantivos y procesales de los inversionésasla de los del acuerdo en que basan su
reclamo de proteccion y donde se encuentra una clausula de la nacidavanésida (UNCTAD,
2005b, pag. 35). Algunos inversionistas extranjeros hanleadmp la clausula de la nacion mas
favorecida para elegir las disposiciones mas favorables de digersmslos internacionales de inversion
firmados por el mismo pais receptor (UNCTAD, 2007a, pay. Badicionalmente, el principio de
ejusdem generibmita la aplicacion del trato de la nacién mas favorecida disfgoaibotros tratados al
mismo asunto, categoria o clase de asunto (OCDE, 2005b @agSibembargo, la jurisprudencia no
ha sido uniforme (UNCTAD, 2007a, pag. 52).

Aunque las clausulas de la nacién méas favorecida se concibieron gasasaptolo a temas
sustantivos, se han extendido a temas procesales a través depladericia (van Aaken, 2008, pag.
21). La mayoria de los casos de arbitraje han sido sobre Hiligasi de importar las disposiciones de
terceros tratados, demostrandose asi cierta tendencia al abusadel (fralya Rodriguez, 2008, pags.
92 y 101). Las decisiones arbitrales parecen indicar que la apticdeidrato de la nacion mas
favorecida no es simple ni consistente (OCDE, 2005b, pag.ylgde ha facilitado el uso cada vez
mayor de procedimientos de arbitraje entre los inversionistdsBgtado por parte de inversionistas
extranjeros y han creado una considerable incertidumbre para lesngstreceptores.

Definiciones de inversionista e inversion extranjera (acuerdos bilaterales de inversién)

Las definiciones de inversionista e inversidn extranjera determihaalcance de los acuerdos
internacionales de inversién y el establecimiento de la jurisdic®tos tribunales arbitrales. Los
inversionistas extranjeros pueden ser personas naturalesicagirih el caso de las personas naturales,
estos acuerdos generalmente determinan la nacionalidad exclusivameati& d@se del derecho del
Estado cuya nacionalidad se alega (en algunos momentos introduciéados alternativos como el
requisito de residencia o domicilio). En el caso de las pergoridias, la situacion es mas compleja
por la manera en que las empresas se organizan en un mundo globatizamiibunales generalmente
han adoptado la prueba de constitucion o lugar donde se encuetdnai@lio principal de la empresa
mas que el control a la hora de determinar la nacionalidad de umamggusidica, a menos que se
establezca el criterio de control en el acuerdo internacional de invd@©DE, 2008b, pag. 8).
Algunos acuerdos internacionales de inversion incluyen claudeladenegacion de beneficios que
permiten la exclusion de inversionistas extranjeros en determirgatigorias (como las sociedades
ficticias y los nacionales del pais receptor).

Si bien no hay una definicion Unica de inversion extranjera, dgorfa de los acuerdos
internacionales de inversion tienen un enfoque amplio. Las defies basadas en los activos son las
mas comunes en estos acuerdos y tienden a incluir activos g fiejccapital, bienes muebles e
inmuebles, participaciones en sociedades, demandas monetarias, ddeegropiedad intelectual y
concesiones (UNCTAD, 2003b, pag. 101). Habitualmente se eelmylos acuerdos internacionales de
inversion una lista ilustrativa y no exhaustiva de ejemplos.

La jurisprudencia relativa a estas definiciones ha sido muy diac&®or una parte, hubo un caso
conocido en el que participaba la subsidiaria de Bechtel Corpodstitns Estados Unidos en el Estado
Plurinacional de Bolivia (Aguas del Tunari contra la RepublicBalasia, Caso CIADI N° ARB/02/3),
en que los inversionistas extranjeros trasladaron la sociedadsionista de las Islas Caiman a
Luxemburgo. Las acciones de la sociedad inversionista a su ven fadgairidas por una sociedad
recién creada en los Paises Bajos, haciendo posible de esta maneraawsadelbilateral de inversion
entre los Paises Bajos y el Estado Plurinacional de Boliviarpanarir al CIADI (van Aaken, 2008,
pag. 20) (véase el recuadro IV.6 de la seccion C). Por otra qgaiitytemente se nego la jurisdiccion a
TSA en el caso TSA contra la Argentina, segun el acuerdo bilateiaversion entre los Paises Bajos y
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la Argentina porque se determiné que en definitiva el propietasiain ciudadano argentino y que, por
lo tanto, no existia el control extranjero como lo exige lav€ocion del CIADI (IA Reporter, 5 de
enero de 2008, pags. 2-3). En general, las interpretacionesgnepliparticular de la jurisprudencia que
alcanza a la Argentina, han respaldado la posicion de ciertas categoifag&rdionistas extranjeros
(inversionistas indirectos, inversionistas minoritari@netiores de bonos y otros inversionistas no
accionarios), extendiendo el uso de las garantias del arbitrajéosnimgersionistas y el Estado a esos
inversionista¥’. Como resultado de ello, practicamente toda clase de actividad corpenaakncia en
un pais extranjero puede caer en el ambito, por lo menos, f@coracuerdo internacional de inversion
(Shenkman, 2006, pag. 1).

Clausulas generales (acuerdos bilaterales de inversion) %°

Una de las principales consecuencias imprevistas asociadas a los aituerdasionales de inversion
mas tradicionales tiene que ver con las interpretaciones ampliasadkdaslausulas generales en las
decisiones arbitrales. Estas tienen el efecto de colocar un conjentcontratos estatales con
inversionistas extranjeros bajo la proteccion de un tratada.ilstpretacion amplia en los acuerdos
bilaterales de inversion es un fenédmeno relativamente reciente.

El alcance de la jurisdiccién por materiationae materiag no es uniforme en los acuerdos
bilaterales de inversion. Algunos cubren solamente diferenciagvasla una obligacién segun este
acuerdo, es decir, solo demandas por violacion del acuerdo, migmér&n otros casos la jurisdiccion
se extiende a toda diferencia relativa a las inversiones y otros em@ambligacion de derecho
internacional por la que un pais receptor debe, por ejemployabtaia obligacién asumida, garantizar
permanentemente la observancia de los compromisos asumidos yoomaks con respecto a las
inversiones. Estas disposiciones se denominan comunmente atawgmrerales, aunque se han
empleado otros términos: efecto espejo, elevador, efecto paraldidadasel contrato, clausula de
respeto ypacta sunt servandd.as clausulas de este tipo se agregan para brindar proteccion adicional
los inversionistas extranjeros y se dirigen a los acuerdoweision extranjera que los paises receptores
habitualmente celebran con eftbs

Las partes contratantes habitualmente han condaéya acuerdos bilaterales de inversion europeos
menos invasivos que los acuerdos internacionalésvdesion del estilo de los de los Estados Unirs.
embargo, la expansion de los derechos de los ionEtas extranjeros por medio de decisiones aldmstr
relativas a las clausulas generales sorprendiemuchos paises en desarrollo y economias en té@msic
porque a menudo llevaron la toma de decisionesaasocon los contratos entre el gobierno del paisptor
y los inversionistas extranjeros fuera del ambibsistema juridico o administrativo local y briretaa los
inversionistas extranjeros la proteccién del ajsitinternacionéf.

Clausulas de estabilizacion (contratos estatales)

Otras de las principales consecuencias imprevistas de los acueetpacionales de inversion tienen
gue ver con las interpretaciones arbitrales amplias que se han ldaddéusulas de estabilizacion, que
también tienen el efecto de colocar un conjunto de contratos cersionistas extranjeros bajo la
proteccién de un tratado internacional de inversion.

Por ejemplo, Enron Corp. y Ponderosa Assets adatRepublica Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/Sjemens

A.G. contra la Republica Argentina (Caso CIADI NRB/02/8); Azurix Corp. contra la Republica ArgertifCaso

CIADI N° ARB/01/12); CMS Gas Transmission contraRapublica Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/8); Lanc
International Inc. contra la Republica Argentinea$@ CIADI N° ARB/97/6), y los reclamos de los tevred de

bonos Giovanna A. Beccara, Giovanni Alemanni ystro

Esta seccion se basa principalmente en Yannaed-&006b).

En el recuadro 1V.8 de la seccion C se examirapliacion de clausulas generales y otros mecasigara que las
diferencias relativas a los contratos tengan eteste tratados en América Latina.

Podria mencionarse que los Estados Unidos dejr@mplear las clausulas generales en la modificael modelo de
acuerdo bilateral de inversion de 2004. Sin emba@oposee 38 acuerdos de este tipo que inclegsrciausulas.
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21

22

41



CEPAL - Serie Desarrollo Productivd® 488 Arbitraje internacional basado en clausulasaliecion de controversias entre los ...

Actualmente, a partir de las interpretaciones amplias de los dfésuarbitrales, las violaciones
de un contrato individual con el gobierno de un pais receppamgn una violacion de una obligacion
sustantiva de un acuerdo internacional de inversion, mas alla déuaslas generales (OCDE, 2006b,
pag. 26). Originalmente, los incumplimientos de contrat@selvian en el sistema judicial nacional del
pais receptor. Las clausulas de estabilizacion, es decir, las clamtlastuales para reducir o eliminar
el impacto de los cambios en el sistema juridico o las condicommaesrciales del pais receptor durante
la vigencia del proyecto cambiaron esto, puesto que se volviernunes como herramientas para
mitigar los riesgos y proteger las inversiones extranjeraa dadionalizacion o la expropiacion (en las
décadas de 1960 y 1970) y, mas recientemente, de la expropiacjéesma, la anulacion del contrato
de conformidad con el derecho nacional y un conjunto de asustade$, como la depreciacion
acelerada y la amortizacion de activos, largos periodos de trasplascsdilos negativos, las tasas de
las regalias, las garantias de que la divisa extranjera podriaamsgatri mantenerse en una cuenta
extraterritorial protegida, y las garantias generales o especificasspatto a la legislacion ambiental y
social, entre otros riesgos (Shemberg, 2008, pag. 4).

Estas clausulas se formulan habitualmente de tres maneras (Sh&0b8rgag. vii):

« Clausulas de congelamiento, que “congelan” la ley del pais receptoesgmtto al proyecto
de inversion extranjera durante la vigencia de este. Aunque en npaikes no se permite al
soberano prometer no legislar en el futuro, esta clase de clausdia ger importante para el
arbitraje internacional segun los acuerdos internacionales de @mversi

» Clausulas de equilibrio econdmico, que requieren que el invistsiaxtranjero cumpla con
las nuevas leyes, pero que también exigen que este sea compensalcosts de este
cumplimiento (las compensaciones pueden ser aranceles ajustadofrexterna concesion,
reducciones impositivas 0 compensaciones monetarias, entrearap)e las excepciones no
estén especificamente mencionadas en el contrato.

» Clausulas hibridas (asi llamadas porque combingetts de ambas categorias), que disponen que
el Estado coloque al inversionista en la mismacfisique tenia antes del cambio de la ley, y que
incluyen, segun se establece en el contrato, t&Exerespecto de nuevas leyes.

En la préactica, estas clausulas de estabilizacion en contratos cqaites de la OCDE
habitualmente establecen que los inversionistas extranjeros absbrd@sgo de los cambios en las
leyes de aplicacion general y, algunas veces, en las leyes especifiaspgcernientes a la politica
publica (seguridad), mientras que las de los contratos con pases pertenecen a la OCDE a menudo
no lo hacen y, ademas prevén clausulas de estabilizacion respecabajel £l medio ambiente y otras
leyes sociales (Mann, 2008b).

Las principales criticas a las clausulas de estabilizacién, no ebfdaekpectativa legitima de
proteger a la inversion extranjera de la accion arbitraria del Estada@ue colocan las violaciones de
los contratos estatales bajo esa proteccion y que limitan lecpalél pais receptor en areas como la no
discriminacion, la salud y la seguridad, el trabajo y el emf@dwgrencia cultural, los derechos humanos
y el medio ambiente, entre otras (Shemberg, 2008, pagg .39

Los acuerdos de estabilidad juridica son similares a las clawilastabilizacion y, aunque
poseen una mayor relevancia juridica, comparten objetivos simifagemeran los mismos riesgos
(Vielleville y Vasani, 2008).

En suma, las interpretaciones amplias de las decisiones ddlmskeis arbitrales con respecto a
los conceptos incluidos en los acuerdos internacionales de dmyeceimo los ejemplos mencionados
arriba (expropiacion indirecta, trato justo y equitativo, titoilar con respecto al trato nacional, el
alcance del trato de la nacidn mas favorecida, las definiciones dadnweliaversionista, las clausulas
generales y de estabilizacion) han permitido a los arbitros repréaticamente todos los actos
soberanos que puedan afectar los activos de un inversionistajeggtr&80omo consecuencia, puede
observarse una tendencia marcada a usar cada vez mas los procedimianibisagke internacional
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entre los inversionistas y el Estado por parte de los primetdanitar el espacio de politica de los

gobiernos de los paises receptores mediante el traslado de ¢uss raticionales a ellos. Esto ha
constituido un desafio importante para esos gobiernos, py@stia naturaleza de la jurisprudencia de
un tribunal arbitral en muchos casos ha sido ambigua y hagidoduna incertidumbre creciente, lo que
por momentos ha limitado el espacio de los gobiernos pargrelde los objetivos de politica publica

legitimos por temor a dar lugar a procedimientos de arbitrajivieh las inversiones extranjeras.

iii)  Principales riesgos de las clausulas de arbitr aje internacional entre los
inversionistas y el Estado en los acuerdos internac ionales de inversion y
desafios que se enfrentan

Los problemas de legitimidad, como la pardlisisil@gria o de politica, pueden traducirse en laigdér

total o parcial por parte del pais receptor delrobrde su propio proceso de desarrollo. En efeslto,
consentimiento al que de manera general y prospesi obligan los paises receptores en los acuerdos
internacionales de inversion se ha comparado cateqgue en blanco (Redfern y Hunter, 2004, pags. 60
62). En todo caso, estas obligaciones que surgérsdeatados representan promesas 0 compromisos de
duracion indefinida que pueden inhibir la acciéhgidierno. Al enfrentar estos riesgos, la pasilii la
politica puede restringir el espacio de la politiegional que se encarga de la estrategia de désara
pardlisis regulatoria en diferentes niveles gubmemdales tiene un efecto similar al de la paréatisida
politica, pero se aplica estrictamente a la mategaladora. Los gobiernos no se muestran disgiasto
llevar a cabo una regulacién nacional legitimatporor a los procesos judiciales que puedan inicgr
inversionistas extranjeros. Por lo tanto, la cautelcesaria para administrar los riesgos de estosgos de
arbitraje puede limitar la politica reguladora paal y reducir la accion del gobierno receptor Fras
como la salud y la seguridad, el trabajo y el emdke herencia cultural y el medio ambiente, eatras.

Por otra parte, en circunstancias extremas, loegus de los paises receptores pueden verse didiga
elegir entre el cumplimiento de las obligacionedoddratados internacionales de inversion o satsflas
necesidades legitimas de sus ciudadanos en siteade crisis.

Un riesgo a més largo plazo son las interpretaciones amplias deptmsfundamentales en los
acuerdos internacionales de inversion, que pueden aumentar enornmandéntnsion y la naturaleza
de la exposicion de los paises receptores. De este modo, sie guscsban nuevos acuerdos, las
interpretaciones amplias de estos conceptos aumentan el nivel de kiegge a su vez genera una
mayor incertidumbre en la politica publica.

El riesgo méas concreto que enfrentan los paisdssamrollo y las economias en transicion con respec
los compromisos que surgen del arbitraje internatientre los inversionistas y el Estado en loerdos
internacionales de inversion es el costo finandertas decisiones adversas de los tribunaleséebitComo se
ha sefialado, las indemnizaciones, los honorafios gostos administrativos de algunas de las deesimas
conocidas han llegado a cientos de millones deaedpldo que puede constituir una restriccion fiigac
debilitadora, sobre todo para un pais en desaorpkmuefio.

Respondiendo la pregunta inicial de si se justifica correr gaigae suponen las clausulas de
arbitraje internacional para la solucién de diferencias entre lessiowmistas y el Estado incluidas en los
acuerdos internacionales de inversion, pueden decirse dos cosasnenlygar, depende en gran
medida de las situaciones especificas de los paises receptores.dsobgemo para el Brasil puede no
serlo para el Paraguay, por ejemplo. Los paises en desarraficcgdnomias en transicién con grandes
mercados, como los paises BRIC, han sido, en su mayor patt#psasi con respecto a la asuncion de
compromisos relativos al arbitraje en los tratados internaciodaléaversion y han recibido flujos
considerables de inversion extranjera, mientras que los paisesamnoto y economias en transicion
mas pequefios, con un poder de negociacibn menor, han sentidéocelidad de asumir niveles
relativamente altos de compromisos para atraer la inversion exdragigrando asi su nivel de riesgo.
Es claro que asumir esos riesgos no necesariamente garantizara unaveasion extranjera y que,
cuanto mayores sean estos, mayor es la probabilidad de que ari#tajes internacionales relativos a
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las inversiones. En este contexto, conviene reevaluar la pertinemcias dpracticas de arbitraje
internacional entre los inversionistas y el Estado de los acumtgonacionales de inversion.

2. ¢Pueden los mecanismos previstos en las clausula s de
arbitraje internacional entre los inversionistas y el Estado de
los acuerdos internacionales de inversion establece rse de tal
modo que los beneficios justifiquen los riesgos?

Puede resultar sorprendente que la primera iniciativa significptiva modificar las garantias del
arbitraje internacional entre los inversionistas y el Estadosaduerdos internacionales de inversion no
haya sido una reaccion a la jurisprudencia poco clara de los casossclésmo el de Lauder contra la
Republica Checa o el de la Republica Checa contra CME Czech Republic gBé/.arrojaron
decisiones arbitrales contradictorias. La iniciativa, en cambiejnrale los Estados Unidos (véase el
recuadro 1V.3), que habian promovido los aspectos mas exigintesliberalizacién de la inversion
extranjera en general y las garantias mencionadas en particular. Glarsgotulo 11 del TLCAN
resultdé perjudicial para los Estados Unidos, hubo una figaecion en ese pais. Aunque los Estados
Unidos luego ganaron todos los casos de arbitraje entre Messionistas y el Estado, surgiéo una
oposicion a la aplicacion del capitulo 11 sobre procedimientdsateb. Por ejemplo, un grupo de
gobiernos estatales y locales se opusieron a esos procedimieznio2092 el senador John Kerry -
candidato presidencial del Partido Democrata en 2004- propusenuamanda dirigida a excluir las
disposiciones del estilo del capitulo 11 en futuros acuerdosrci@les regionales. Algunos pensaban
gque quienes habian llevado a cabo las negociaciones para el TLCANipigside los afios noventa no
habian previsto que los abogados podrian emplear las dispeside! capitulo 11 para iniciar las
acciones legales que dieran lugar a esa oposicion (Capling y Nei¥¥4| pag. 27). Cuando los riesgos
de los arbitrajes fueron dificiles de sostener en los Estadio®d) el representante de comercio de ese
pais prescindié de ellos y tom6 medidas para modificar losasiprocedimientos que anteriormente se
habian considerado fundamentales e incuestionables en la politidzerddizacion de la inversion
extranjera. Se instruy0 a los arbitros que trataban temas dsi@gmvarternacional para que fueran mas
alld de los aspectos formales de la inversion extranjera y evaluararay@m medida la esencia
econdmica (en otras palabras, que hubiera un compromiso de dagtqlectativa de una utilidad o la
asuncion de un riesgo y, en el caso de los instrumentos de, dmadperspectiva de largo plazo). Los
conceptos de trato justo y equitativo y de expropiacion indirgetvincularon al derecho internacional
consuetudinario en anexos de los nuevos acuerdos comerciales esgidealos Estados Unidos,
siguiendo la practica establecida por la Comision de libre com#etibLCAN en julio de 2001, que
emitid una interpretacion vinculante en la que se aclaraba, entrecosas el articulo 1105(1) del
TLCAN, relacionado con el trato justo y equitativo y la pler@gecion y seguridad y el articulo 1110
sobre expropiacion indirecta (Gagne y Morin, 2006, pags.33@Y- En otras palabras, constituian
obligaciones solo en la medida en que eran reconocidas por el dietechacional consuetudinario y
concordaban con la jurisprudencia estadounid&nse

La principal iniciativa de los Estados Unidos fue proponecriacion de mecanismos de
apelacion para los procedimientos de arbitraje. EI Congreso destados Unidos, en su ley de la
autoridad de promocién del comercio de 2002, establecié unvobglinegociacién para los acuerdos
comerciales regionales de los Estados Unidos de prever la exislengia6rgano de apelacion o un
mecanismo similar que dotara de coherencia a las interpretacioneslidpdagiones sobre inversiones
en los acuerdos comerciales (Legum, 2008, pag. 232). Comdadesulos acuerdos comerciales
regionales subsiguientes (con Chile, Marruecos, Oman, el PRingsgpur) incluyeron el compromiso
de considerar el establecimiento de un 6rgano de apelacion bilaterah@canismo similar en un plazo

23 En este sentido, un incumplimiento del articul®3(1) no era un incumplimiento de otra disposiaéh TLCAN, a

diferencia de lo que surge de la jurisprudenciacdsb Metalclad Corp contra los Estados Unidos téeis (Caso
CIADI N° ARB(AF)/97/1), S.D. Myers, Inc. contra €anada, y Pope & Talbot, Inc. Contra el Canadadbaobre
cuestiones de fondo, etapa 2 (Tracton, 2008, ). 2
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de tres afios después de la entrada en vigor del acuerdo y de buscmeako para permitir que un
organo de apelaciones multilateral revisara los laudos segun el@asuetdnecanismo de ese 6rgano se
establecia en un acuerdo multilateral separado. El Tratado de Libnercd@m entre Republica
Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA-DR) adesulicitd el establecimiento de
un grupo de trabajo para estudiar el tema de la apelacién y dwaniais borrador de enmienda sobre la
apelacion e incluy6é una lista ilustrativa de temas a considerandtatas aplicables a la revision, la
composicion del panel de apelaciones, su relacion con los acuerdoBitdge subyacentes y leyes
sobre el reconocimiento y la aplicacion de los laudos arbitralespm® el efecto de las decisiones del
organo de apelacion o mecanismos similares) (Tracton, 2008 2062g303).

El nuevo punto de vista adoptado por el Gobierno de l@l&stUnidos se aplico a otras areas.
La busqueda de una transparencia y una consistencia cada vez mayoo eoteligclaracion del
TLCAN y a un nuevo modelo de acuerdo bilateral de inversidmsi&s$tados Unidos en 2004, entre
otras cosas. Por ejemplo, por primera vez, se firmd un acuardwaial regional de los Estados Unidos
(el acuerdo con Australia) que no incluia disposiciones sobiagbentre los inversionistas y el
Estado (Newcombe, 2005; Dodge, 2006). Las principales pragsuasluian:

e La revision provisional de los borradores de decisiones ms$audl solicitud de una de las
partes de la controversia, el tribunal haria llegar un borraddecision o laudo a las partes de
la controversia y al gobierno que no es parte en la controveaséague las partes tuvieran la
oportunidad de enviar comentarios por escrito (si no existtaacanismo de apelacion);

e La posibilidad de que las partes constituidas por gobieuvieran la oportunidad de hacer,
de manera conjunta, interpretaciones vinculantes del acuerdo. Todarded&sudo posterior
debia ser consistente con la declaracién conjunta;

» La posibilidad de que la parte que no participa en la controvergja el derecho de presentar
propuestas al tribunal respecto de la interpretacion del acuerdo;

e La puesta a disposicion del publico de las propuestas escritazamera oportuna; las
audiencias serian publicas;

< Un mecanismo para que el tribunal decida si aevg@do o en parte, la demanda de manera fundada;

» Directrices para los tribunales sobre factores a tener en cuentanemehto de decidir si
hubo una expropiacién indirecta y aclarar de qué manera el derechoadiugal
consuetudinario se plasma en el modelo de acuerdo bilateral dedinveeslos Estados
Unidos de 2004 (Tracton, 2008, pags.203-206).

Si bien todas estas modificaciones y aclaraciones se implementatanciat punto, la
propuesta fundamental para crear mecanismos de apelacidén no prospero.

Las iniciativas de los Estados Unidos provocaron reaccione®jétoplo, la OCDE finalmente
organiz6 un simposio sobre el aprovechamiento de los acuetdosationales de inversion (“Making
the most of international investment agreements: a common agenda’)se realiz6 en Paris en
diciembre de 2005, y la Universidad de Columbia llevé a cabsiminosio sobre la transparencia y la
consistencia en el derecho internacional y la necesidad de un nuevo smecate revision
(“Transparency and consistency in international law: is there a foeet review mechanism?”) en
Nueva York, en abril de 2006. Se analizaron las principales vegtdgEs/entajas de los mecanismos de
apelacion (Yannaca-Small, 2008, pags. 224-225). Entre las aensaj incluian poder evitar la
inconsistencia, rectificar errores juridicos y posibles erroeefietho, contar con la revision de un
mecanismo neutral (no un tribunal nacional) y mejorar la aplicaf&gtiva de las decisiones. Entre las
desventajas, se contaron la limitacién del principio de finalidackeacion de demoras adicionales, los
costos y el numero de casos y la politizacion del sistema. & ples fuerte impulso del gobierno
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estadounidense y de sus socios del TLCAN, la mayoria de émshmis de la OCDE no consideraron
que este fuera un tema urgente que ameritara lo que consideraban iorraeivef”.

Este es un resultado curioso si se considera que en la publickcitan OCDE (2006b) se
reconoce plenamente que los procedimientos de arbitraje entre initasioy el Estado necesitaban
mejoras en areas como la calidad de las decisiones, la consolidatddnpdecedimientos mdultiples y
paralelos y las cuestiones jurisdiccionales que rodeaban los osnénatre otras. Asimismo, en mayo de
2006, la OCDE logré un hito tras la adopcion de una herrgéanpema el dialogo global y regional sobre
inversion extranjera, evaluacion de la politica nacional y revgdrpares, denominado marco politico
para las inversiones. Como se mencion0, esto representd unficawaii de la posicion sobre la
inversion extranjera, ejemplificada por el Acuerdo Multilateralresdbversiones. Supuestamente, las
diferencias inherentes entre los acuerdos bilaterales de inversigstilietle los de los Estados Unidos,
gue enfatizaban la liberalizacion de la inversion extranjera, y losdasuel estilo europeo, que
enfatizaban la proteccion de la inversion extranjera (Gugler y Kpr36006), influyeron en ese
resultado, es decir, la imposibilidad de poner en practica upagsta para un mecanismo de apelacion.
De todas maneras, las posibilidades de implementar un mecanispelagon parecian desalentadoras
(Brummer, 2008, pag. 284; Legum, 2008, pag. 238; Alv&@@8, pags. 31-32; Paulsson, 2008, pag.
242; y Qureshi y Khan, 2008, pag. 268).

Al mismo tiempo, se lanzé un nimero considerable de iniciatigagforma y se introdujeron
varios cambios significativos en las practicas nacionales con resplxs@cuerdos internacionales de
inversion. Se hicieron algunos cambios menores en los reglaneit€lADI en 2006. Sin embargo,
no incluyeron ninguno de los temas mas importantes (Patrasy 8008a y 2008b), como el mecanismo
complementario de anulacién, actualmente “en espera” (Juillard, 28§8101) o el mecanismo de
apelacion, que ya no se analiza (Legum, 2008, pag. 233). Lososaralzitivamente menores tomaron
en cuenta la falta de transparencia o la limitada posibilidad de gubli&o tuviera participacion en los
casos que le concernian. Se consideraron otros cambios, aun mpa@das reglas de la CNUDMI
por un grupo de trabajo establecido en 2006.

Las modificaciones mas grandes relacionadas con las garantias eckrsismos del arbitraje se
introdujeron principalmente a través de iniciativas de paisegidodles. Es por esta razén que los
nuevos acuerdos internacionales de inversiones son algo mélsradodl (Malik, 2008a, pags. 10 y 8).
Los paises estan aprendiendo de los problemas que han surgidemas, se han renegociado una
cantidad de acuerdos internacionales de inversion (121 hacia firg@)de Mas arriba se ha hecho
referencia a las modificaciones al TLCAN y el nuevo modelo de acbdederal de inversion de los
Estados Unidos de 2004. El Canadéa también particip6 en laoacidnes al TLCAN y desarroll6 un
nuevo modelo de acuerdo bilateral de 2004 (acuerdo de protecc&imgerkion extranjera). Si bien el
cambio de los acuerdos bilaterales de inversion basados en la ®BHBasados en el modelo de 1994
(TLCAN light) fue en el sentido de la liberalizacion, preestableciendo derechtasediendo el trato
nacional y el trato de la nacion mas favorecida, restringiendodasripciones en materia de resultados
y facilitando el ingreso de personal, el cambio a los acuerdaerbiles de inversion sobre la base del
modelo canadiense de 2004 supuso la implementacion de varias actragd@robligaciones de
inversion sustantivas y el aumento de la transparencia y la eficiemdos procedimientos de arbitraje
para evitar mas arbitrajes internacionales sobre inversiones;estas fecciones de la experiencia del
arbitraje en el &mbito del TLCAN. Algunas de las modificacioneadianses mas recientes se hicieron
para excluir los lazos gubernamentales de la definicion de inveesjaiparar el trato justo y equitativo
con las normas minimas de derecho internacional consuetudimaitar, la aplicacion de la garantia del
trato de la nacibn mas favorecida a futuros procedimientos deprbibtroducir excepciones generales

24 La consideracién de otras opciones, como elatasldel arbitraje sobre inversiones a la Camar&amercio
Internacional para el andlisis de los laudos, sums$e asi un nuevo control antes de enviar los faadas partes, y
el establecimiento de un mecanismo adicional déaaitn similar a las Reglas del Mecanismo Compldarendel
CIADI para que quienes no son miembros del CIADiki#n tengan acceso al sistema independiente dac#im
tampoco logré el consenso. Se registraron alguaqegsios avances (de facto) en la transparenciasplidacion de
los casos (Yannaca-Small, 2008, pag. 226).
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para fortalecer el derecho de regular y para guiar la interpretacié@ ed@ropiacion indirecta de la
misma manera que lo hizo el TLCAN (Newcombe, 2004, pags. Bstps criterios recientemente
guedaron de manifiesto en el nuevo acuerdo de proteccion de lddnvextranjera negociado con
Colombia (A Reporter 22 de enero de 2009).

Noruega suspendio6 las negociaciones de los acuerdos bilateralesrd®ima mediados de los
afios noventa debido a su preocupacion por las limitaciones dui@rp@nponer a la capacidad del
gobierno de regular y expropiar con un fin pablico, lo qu@arantizaba en la constitucion nacional.
Ese pais finalmente opt6é por un nuevo modelo que definiatastente la expropiacion de acuerdo con
las disposiciones del derecho internacional, salvaguardaba la libegtadddora general del Estado en
su propio territorio e introducia una férmula de compensatigtinta de la de compensacion pronta,
justa y efectiva. De este modo Noruega definié un estandar dep@qido que cumplia con el nivel de
proteccién que deseaba para los inversionistas extranjeros, a tiesmpo que mantuvo la capacidad
de regular en funcidn del interés publico sin temor a recibaurexs de compensacion (Malik, 2008a).

Con respecto a las practicas regionales de negociacion de los acumedoscionales de
inversion individuales en general, los paises asiaticos reciengesertan vuelto mas activos, pero
también han sido mucho mas prudentes y cautelosos en térraisas darantias de arbitraje (Stanley,
2007). En general, la tendencia de los paises asiaticos era la darectiplsulas de escape y conservar
su espacio de politica nacional (Sonarajah, 2008, pags. 4074/Kymar y Gallagher, 2007). En este
sentido, las ventajas especificas de los acuerdos internacionalesrd®imasiaticos tienen que ver con
la cobertura de menos asuntos relacionados con las inversiomegyriporacion de una liberalizacion
relativamente reducida de la inversion extranjera, una definiciorest@&cha de esta, la limitacion de
las prohibiciones de los AMIC a las practicas de la OMC, unaraatcautela hacia la expropiacién y la
expropiacion indirecta y la exigencia de un alcance mas limitado mamdoedimientos de arbitraje
(Kumar, 2007b). Aun en lo relativo a la tendencia de firmar aosecdmerciales regionales con
algunos de los paises mas activos de origen de la inversidsigrcdmo el Japon y Singapur, algunos
paises asiaticos en desarrollo, como Filipinas y la India hawstierdo su capacidad de negociar
acuerdos comerciales regionales con limites significativos respedtis diesgos del arbitraje. En el
caso del acuerdo comercial regional de Filipinas con el Japén, mo sabiertamente ningun
consentimiento para los procedimientos de arbitraje y se inchey@xcepcion general para invalidar las
disposiciones sobre inversiones (y evitar las interpretacionglfaamue podian reducir el espacio de la
politica nacional para regular), para permitir que los gobiedeobs paises receptores tomasen las
medidas necesarias para proteger la vida humana, animal y vegeta|unlJaasi como la moral publica
0 mantener el orden publictnyestment Treaty New2006). En el caso del acuerdo comercial regional
de la India con Singapur que fue su primer acuerdo de base aqudiagbarcaba el comercio, la
inversion extranjera y los servicios, se lograron importantes/aciones por parte del pais receptor. Los
compromisos para una liberalizacion limitada de la inversion getease incluian en una lista positiva
y los procedimientos de arbitraje no estaban abiertos a inveta®extranjeros para las controversias
relativas al establecimiento, la adquisicién o la expansion devéasin extranjera. Ademas, para
limitar las posibles interpretaciones amplias, no se incluyerdrato de la nacién mas favorecida, el
trato justo y equitativo o la plena proteccion, ni las gaaardie seguridad y se incluyeron clausulas
similares a las de los acuerdos de los Estados Unidos y el £aoadrespecto a la expropiacion
indirecta (nvestment Treaty New2005). Por lo tanto, una cantidad de paises asiaticos enotlesarr
demostraron que los acuerdos internacionales de inversion, cugemm los acuerdos comerciales
regionales, podian negociarse de manera que se limitaran los pien&ulirde arbitraje.

En respuesta a la pregunta de si los mecanismos previstos efadaslas de arbitraje
internacional entre los inversionistas y el Estado de los acuertdwnacionales de inversion pueden
establecerse de tal modo que los beneficios justifiquen lossiepgede concluirse que en el corto
plazo es poco probable encontrar una solucion general. Si besegwber un acuerdo en cuanto a que
los mecanismos de arbitraje tienen fallas, la confusion que déeglia no conduce a una solucién
Unica. Los paises de la OCDE parecen centrarse en sus propios gentista en este ambito (con
diferencias entre Europa y América del Norte) y no en hallar unei&@o general. La falta de esfuerzos
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para resolver el problema impedira también evitar los impactosvaegde las clausulas de arbitraje en
los procesos democraticos, los limites que estas imponen alocegfgagolitica nacional y otras
cuestiones relativas a la legitimidad. Asimismo, la confusiGom®o a la manera de ajustar las clausulas
de arbitraje agrava la incertidumbre y la falta de previsibilidadiad® con esos procedimientos. Hasta
ahora, pareceria que los paises en desarrollo y las economias @mmtradeben aprender de la
jurisprudencia sobre este tipo de arbitraje y centrarse en mgj@estion de los riesgos derivados de su
propia exposicion al arbitraje.
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V. La gestion del riesgo del
arbitraje internacional para la
solucion de controversias entre
los inversionistas y el estado en
Ameérica Latina y el Caribe

Para determinar la eficacia de un pais o una regida gestion del riesgo que
supone el arbitraje internacional para la solucléncontroversias entre los
inversionistas y el Estado es necesario tener @mtamuchos factores. Entre
los mas importantes cabe destacar la naturaleles deversiones extranjeras
abarcadas por los acuerdos internacionales desibrredas orientaciones

basicas de los participantes en los principalesrdos de ese tipo, la calidad
de las politicas en materia de inversion del misptor y el uso eficaz de la
capacidad de negociacion en las disposicionesodeaeserdos. Estos factores
explican en buena parte el mejor desempefio dedzespen desarrollo

asiaticos, en especial de Asia oriental, si se acanpcon América Latina y el

Caribe (Sauvé, 2007; Duran, Mulder y Onudera, 2008)

Las inversiones extranjeras abarcadas por losdasuieternacionales de
inversion en los paises en desarrollo asiaticesedif bastante de las de América
Latina y el Caribe. En el primer grupo de paisesadan las inversiones que
buscan la eficiencia de las cadenas globales dedalmanufacturas, mientras
gue en el segundo destacan las inversiones quenibmsecados en los sectores
privatizados (principalmente energia, telecomuiioas, saneamiento e
infraestructura de transporte) o las que buscamsex naturales. Dado que han
surgido controversias relacionadas con la expridpiacla nacionalizacion de
los recursos naturales, que es necesario regeilsenecios, que muchos de ellos
tienen un gran impacto social, y que las negociasioultilaterales de comercio
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han avanzado sobre todo en el comercio de bienesfecial en el de las manufacturas), cabe esperan
América Latina y el Caribe se produzcan méas prea@sarbitraje internacional para la solucion dgroeersias
entre los inversionistas y el Estado que en Iaepain desarrollo de Asia.

Por lo que respecta a las orientaciones basicadssdearticipantes en los principales acuerdos
internacionales de inversion, el reciente aumemtaeste tipo de acuerdos entre los paises asidicos
disminuido el peso de los inversionistas nortea@eds y europeos en la region. Las empresas
transnacionales asiaticas suelen recurrir con nfezmgencia a procedimientos de arbitraje inteamadipara
la solucion de controversias entre los inversiagist el Estado que las europeas y las nortearresican
(Stanley, 2007). La IED intrarregional en Américitha y el Caribe sigue siendo relativamente escisa
participantes en los principales acuerdos inteonates de inversion siguen siendo los norteamescsn
europeos, quienes se han mostrado propensos i ieese tipo de procedimientos.

Muchos elementos entran en juego en la calidad de las politicas erianmd# acuerdos
internacionales de inversion. Naturalmente, los paises o regjoaegsuestran una mayor claridad en su
estrategia de desarrollo a largo plazo, que cuentan con un emstiional estable y eficiente, sobre
todo en los planos democratico, macroeconémico y juridico,igaapboliticas coherentes son los que
suelen tener politicas en materia de arbitraje internacional parautadsotle controversias entre los
inversionistas y el Estado que reflejan esas mismas prioridsidesmore, 2009). Historicamente, la
adaptacion creativa (“flying geese”) de los paises asiaticos ha coseebalttados mucho mejores que
el inmovilismo vulnerable (“sitting ducks”) de América Latina lenque a estrategias de desarrollo
coherente se refiere (Mortimore, 1993). Al mismo tiempop#ises en desarrollo de Asia aprendieron
mas de la crisis asiatica de finales de los noventa que los peaigesédica Latina y el Caribe de las
crisis de la deuda los afios ochenta (la “década perdida”). La aplicacfoliticas en materia de IED
activas y especificas (junto con una gestidn eficaz del riesgo dtedjarimternacional) en los paises en
desarrollo de Asia ha dado mejores resultados que las poléisi@agpy horizontales de América Latina
y el Caribe (Mortimore, 2008).

Por lo que respecta al uso eficaz del poder de negociacion en lodoacimernacionales de
inversion, es dificil sacar conclusiones a nivel regional. Slraego, la escasez de acuerdos comerciales
regionales de los Estados Unidos con los paises en desdedikia (excepto en el caso de Singapur y
quizas la Republica de Corea), contrasta notablemente con la praifiedacese tipo de acuerdos con
los paises de América Latina y el Caribe (Chile, Costa Rica, #®al Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Peru, Republica Dominicana y, posiblemente,liloRor otro parte, China y la
India han sabido utilizar eficazmente su poder de negociaciobn eacsesdos internacionales de
inversion para lograr resultados concretos, lo que contrasthlemmiente con la politica del Brasil de no
participar en acuerdos internacionales de inversion.

En resumen, existen muchos factores que determinan la eficacia @lis orupa region en cuanto
a arbitraje internacional para la solucion de controversias entisvimsionistas y el Estado. En esta
seccion se presentan la situacion y las experiencias de América LettiGanbe.

1. Dos visiones diferentes sobre los riesgos del ar  bitraje
internacional para la solucién de controversias ent re los
inversionistas y el Estado en los acuerdos internac ionales de
inversion de América Latina y el Caribe

En 2008 los paises de América Latina y el Caribe eran parte ererB88 @cuerdos internacionales de

inversion y estaban involucrados en mas de 200 casos conoeidabittaje internacional para la
solucién de controversias entre los inversionistas y el Est&®&ivo en un caso, el analisis que se

% Ademas, J. C. Hamilton, asociado en litigios yiteafe internacional de White&Case, ha indicado gme2006
existian también 151 casos de arbitraje comeeridh Camara de Comercio Internacional que invahan a paises
de América Latina, lo que supone un aumento respkxtos 83 casos de 200DQ, 2007).
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presenta a continuacion se centra Unicamente en los 117 casos iracigdeksCentro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y no @n de la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, el Institutortéréje de la Camara de Comercio de
Estocolmo, la Corte de Arbitraje Internacional de Londres asdaiternativas ad hoc. Los casos del
CIADI son los unicos para los que se dispone de un midénoformacion coherente y comparable.

En el cuadro 1 se presenta informacion sobre los 20 paises éigcérhatina y el Caribe
directamente involucrados en casos del CIADI (cerrados o pendigntgs representan mas de la
mitad de los paises de la region. Atendiendo a su enfoque dprdosdimientos de arbitraje
internacional para la solucidon de controversias entre los inu&tsie y el Estado, pueden distinguirse
dos grupos de paises. Por un lado, Chile, Colombia, MéRamama4, el Perd, la Republica Dominicana
y los paises de Centroamérica (denominados en adelante paises Yepdirecen haber considerado
que los beneficios de esos acuerdos son superiores a los ripggamiplican. Por otro lado, la
Argentina, el Ecuador, el Estado Plurinacional de Bolivia, ehdRey y la Republica Bolivariana de
Venezuela (denominados en adelante paises del tipo Il) parecen hal@eradosque los riesgos son
superiores a los beneficfs

Recientemente se ha observado otra fisura en los paises de AménaayledtCaribe (véase el
cuadro 1) a raiz del Acuerdo de Asociacion Econémica CARIFORUMuGlad Europea firmado por
15 paises del Caribe de los 79 miembros del grupo de Estadifsica, el Caribe y el Pacifico, lo que
puede sugerir que esos paises estan ahora mas dispuestos anayongs riesgos asociados a los
procedimientos de arbitraje internacional en sus acuerdos interlasiate inversion. La situacion de
estos paises del Caribe es bastante especial ya que i) han firetail@amente pocos acuerdos
internacionales de inversion (un total de 22 acuerdos para cirgas)pai) recientemente firmaron un
acuerdo comercial regional con la Comisién Europea pero no c@&stiados Unidos; iii) en el Acuerdo
de Asociacion Econdémica no se incluyen procedimientos de arbittejedcional para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estado, y iw dehlos nueve casos del CIADI en los que
estan involucrados estos paises del Caribe ya se han cerradotésedeat990). Los paises del Caribe
(excepto la Republica Dominicana) asumen un escaso nivel de riesgomteria de arbitraje
internacional, lo que les diferencia de los dos grupos de gaesentados en el andlisis. Por ello, han
de analizarse de forma independiente al resto de América Latina yratas&n en el presente capitulo.

CUADRO 1
CARACTERISTICAS DE LOS GRUPOS DE PAISES DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE CON CASOS EN EL
CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELA TIVAS A INVERSIONES (CIADI), 2008
(Numero de acuerdos internacionales de inversion y niumero de casos)

Acuerdos Acuerdos
. comerciales . Casos Casos Total de

Pais ; a bilaterales de .

regionales © (tipo ) A cerrados pendientes casos

. inversion

Estados Unidos)
Tipo | (9) 35 171 17 14 31
Chile 8 39 1 3
México 8 19 9 4 13
Costa Rica 4 13 1 4
El Salvador 4 20 1 - 1
Panama 3 17 - 1 1
Pera 2 28 3 2 5

(Continta)

% para seguir la linea del anélisis realizado endei6n A, el Brasil no se incluye en esta clasiftm ya que el congreso de ese

pais nunca ratificd ninguno de los acuerdos int@nales de inversion negociados (14 acuerdofalas de inversion y los
protocolos de Buenos Aires y Colonia del MERCOSUREde esa perspectiva, el Brasil asume pocossiesgmateria de
arbitraje internacional para la solucion de comrsias entre los inversionistas y el Estado.
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CUADRO 1 (conclusion)

Guatemala 2 14 - 1 1
Honduras 2 9 1 1 2
Nicaragua 2 12 1 - 1
Tipo 11 (5) - 141 27 50 77
Argentina - 54 15 33 48
Venezuela

(Republica Bolivariana de) - 24 5 5 10
Ecuador - 23 5 8 13
Paraguay - 21 1 2 3
Bolivia

(Estado Plurinacional de) - 19 1 3
Caribe (5) P 22 8 9
Jamaica b 10 3 3
Trinidad y Tabago P 7 2 2
Granada b 2 1 1 2
Guyana P 3 1 1
Saint Kitts y Nevis b 1 1
Total (19) 35 346 52 65 117

Fuente : Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacién del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

2 Vigentes.

® Firmaron recientemente un Acuerdo de Asociacion Econémica con la Comision Europea (que no incluye
procedimientos de arbitraje internacional para la solucién de controversias entre los inversionistas y el Estado).

2. Experiencias en la gestion de los riesgos del ar  bitraje
internacional para la solucion de controversias ent re los
inversionistas y el Estado en la region

Cabe destacar tres aspectos de la experiencia de América Latina y el IBaritmstos financieros,
algunas de las interpretaciones expansivas de la jurisprudenciaegia @tarbitraje internacional para
la solucién de controversias entre los inversionistas y atlEsy algunas cuestiones relacionadas con la
legitimidad. Debido a la complejidad de las cuestiones tratadasnddisis que se presenta a
continuacién es ilustrativo y no pretende reflejar la situacila degién con absoluta precision.

a) Costos financieros de la jurisprudencia en mater  ial de
arbitraje internacional para la solucion de controv ersias entre
los inversionistas y el Estado

La informacién sobre los costos financieros (laudos, hownsrale abogados y costos administrativos)
de los tribunales de arbitraje internacional del CIADI en procesciados contra paises de América
Latina y el Caribe es relativamente escasa e incompleta pese a los esretéudrzos por mejorarla.
Sigue existiendo un gran secretismo en el arbitraje internaciobheg¢ #versiones y las iniciativas
destinadas a aumentar la transparencia en este ambito solo hamitedito parcial.

En el andlisis realizado de 102 laudos (52 de ellos finales) juasb de 2006, Franck (2007c,
pags. 58-59) constaté que el promedio de las indemnizaciones idascascendia a 10,4 millones de
dolares. Utilizando ese dato como referencia, los costos que seograya América Latina y el Caribe
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pueden considerarse en general altos; sin embargo, estan muy emlusergn un solo pais, la
Argentina. Si se toman en cuenta Unicamente los principales dadioad®s sin incluir los intereses
acumulados u otros costos no evidentes, los laudos otorgadius tribunales del CIADI en el caso de
paises de América Latina y el Caribe superan los 1.000 millendsldres, de los cuales mas de 900
millones corresponden a la Argentina. Los demandantes en seisdeasolé\D| contra la Argentina
recibieron mas de 100 millones cada ¥n&n otro caso la indemnizacién superd los 50 millones de
dolare€®. Ademas, como se ha mencionado, aproximadamente la mitad declaso8Spendientes en la
region corresponde a la Argentina (33 casos). Si bien cuandmreeden indemnizaciones las
cantidades asignadas son por lo general inferiores a las reclamadiasipeersionistas, cabe destacar
que solo en los casos iniciados durante la crisis argentin@gdde2P02 las reclamaciones ascendieron a
20.000 millones de ddlares (Perrone, 2001). Una de las reclar@gaeeciende a 4.400 millones dolares
(véase el recuadro 6).

El Ecuador es el Unico pais de los demas paises del tipo llhguenido que pagar
indemnizaciones (69 millones de délafésBin embargo, mas notable resulta el hecho de que esos
paises (con la excepcion de la Argentina) estén involucrados elinzggarmente una cuarta parte de las
reclamaciones pendientes. En otras palabras, en el futuro las ipaleiomes relacionadas con casos del
CIADI tendran probablemente un papel mas prominente para eses. pais

En los demas paises, la situacién ha sido mucho menos draindgigaises del tipo | han tenido
gue hacer frente a indemnizaciones considerables pero nada parecidodd lzagogentina. El Peru
perdi6 un caso cuyo valor ascendi® a 18 millones de dlarexico tuvo que pagar dos
indemnizaciones por un monto total de 17 millones de détarechile perdié un caso en el que la
indemnizacién ascendié a unos 5 millones de défaress paises del tipo | estuvieron involucrados en
aproximadamente una tercera parte de los casos cerrados y solo pkt&das en una quinta parte de
los casos pendientes.

En resumen, la informacién disponible no permite analizar cecigidn los costos financieros
asociados a los casos del CIADI en América Latina y el Caribeeé&ssario esforzarse para que los
procedimientos de arbitraje internacional sean mas transparentés.ré&gion destaca el caso de la
Argentina, y el nimero de casos pendientes vinculados a esegiefe gue las indemnizaciones seran
mas cuantiosas en el futuro. En cualquier caso, es evidente gueteidn financiera de las decisiones
de los tribunales en el arbitraje internacional para la soluci@omteoversias entre los inversionistas y
el Estado puede alcanzar montos significativos.

b) Interpretaciones expansivas de la jurisprudencia en materia
de arbitraje internacional para la solucion de cont roversias
entre los inversionistas y el Estado.

Como se menciond en la seccion B, las garantiearligiaje internacional para la solucion de comdrsias
entre los inversionistas y el Estado a menudoyroluérminos vagos y otras ambigliedades que das a |
tribunales arbitrales una amplia discrecionalida¢h ehora de tomar decisiones. Esto puede provocar
interpretaciones expansivas que facilitan el recasesos procedimientos por parte de inversionistas
extranjeros, produciendo riesgos adicionales plagplg@erno del pais receptor y limitando su espaeo
politica nacional. En este sentido, los paisetiiel parecen haberse adaptado mejor a la situgcarias a

la reforma de algunos aspectos de sus acuerdosci@a®eregionales o mediante las precaucionesdiEsna

2 Siemens (Caso CIADI N° ARB/02/8), Azurix (CasoADI N° ARB/01/12), CMS Gas Transmission Co. (Caso
CIADI N° ARB/01/08), Sempra (Caso CIADI N° ARB/0B}1 Enron (Caso CIADI N° ARB/01/3), Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A. e Interaguacgesuntegrales de Agua S.A (Caso CIADI N° ARB/DAY.

2 Caso LG&E (Caso CIADI N° ARB/02/1).

29 City Oriente (Caso CIADI N° ARB/06/21).

%0 Duke Energy (Caso CIADI N° ARB/03/28).

31 Metalclad (Caso CIADI N° ARB(AF)/97/1) y FeldméBaso CIADI N° ARB(AF)/99/1).

32 Caso MTD Equity Sdn. Bhd. (Caso CIADI N° ARB/O)L/7
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para evitar ese riesgo en los acuerdos bilatedtal@ssersion. En cambio, los paises del tipo Brseentan a
crecientes tensiones relacionadas con las limitasiale su derecho a regular, derivadas de suslesuer
bilaterales de inversion que no se han modificado.

Cabe destacar dos ejemplos de paises del tipo I: la respuestapdéstss del TLCAN a los
problemas planteados por la interpretacion expansiva del trato yjusquitativo y la expropiacion
indirecta en el caso Metalclad (véase el recuadro 4; y la respuestabitsinGale Chile a la decision
negativa en el caso MTD Equity (véase el recuadro 5). En el pcase; los miembros del TLCAN
actuaron rapidamente para asegurar que esas interpretaciones amplizitarem lindebidamente su
derecho a regular en el contexto del capitulo 11 del TLCAN. Eegindo, el Gobierno de Chile
decidi6 no firmar mas acuerdos bilaterales de inversién como cemsédel caso MTD Equity y otros
casos, aungue siguié negociando acuerdos comerciales regionales ioscag@dicados a la inversion.
En otras palabras, los paises del tipo | han tratado de mkjogastion de los riesgos de arbitraje
internacional para la solucion de controversias entre los inu&tsie y el Estado pero resulta
extremadamente dificil medir la paralisis regulatoria y de polftigapuede haberse producido antes de
que esto sucediera.

RECUADRO 4
METALCLAD CORPORATION CONTRA LOS ESTADOS UNIDOS MEX ICANOS: INTERPRETACION DEL
TRATO JUSTO Y EQUITATIVO Y LA EXPROPIACION INDIRECT A

Este caso (Caso CIADI N° ARB (AF)/97/1) se referia a una controversia sobre la construccién de una instalacion de
desechos peligrosos por parte de la empresa estadounidense Metalclad. El vertedero estaba situado en Guadalcazar
(estado de San Luis Potosi). Pese a que se obtuvo la autorizacién estatal y federal, el proyecto se enfrenté a la resistencia
local y, tras realizarse la construccion, las autoridades municipales denegaron el permiso para la construccion de la planta.
Las manifestaciones publicas en contra de la empresa debido a los efectos medioambientales nocivos en las areas
circundantes bloguearon el evento de la inauguracion. En septiembre de 1997, mientras se trataba de encontrar una
solucion a nivel federal, estatal y municipal, y tras el aviso de intencién de arbitraje, el Gobernador del estado de San Luis
Potosi declar6 la zona reserva ecoldgica para la proteccion de una especie rara de cactus. Esto impidié efectivamente el
funcionamiento de las instalaciones.

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) llegé a dos conclusiones
importantes. Por un lado, determiné que México no habia garantizado un trato justo y equitativo (articulo 1105 del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)) en forma de un “marco transparente y previsible” para la inversion y la
planificacion del inversionista. Por otro lado, interpret6 la definicion de expropiacion indirecta, lo que resulté mas
controvertido, ya que subrayo la tension entre la proteccion del inversionista extranjero y el espacio de politica nacional. En
este caso, el tribunal determind, respecto de la adopcién del decreto ecoldgico, que no era necesario considerar si existio
un motivo de expropiacion indirecta, sino Unicamente el hecho de que existia interferencia y de que esto afectaba
negativamente el valor de la inversién extranjera (Zarsky, 2005). La controversia se produjo porque si esa interpretacion
expansiva se aplicaba ampliamente, podria ocurrir que los gobiernos tuvieran que compensar a los inversionistas
extranjeros por cualquier medida adoptada en aras de la proteccion ambiental, la salud, el bienestar publico o los intereses
de la comunidad que interfiriera con la capacidad de los inversionistas extranjeros de beneficiarse de su inversion (Mann y
von Moltke, 2002).

En casos posteriores de solucion de controversias entre los inversionistas y el Estado en el marco del TLCAN se
consider6 que existian limites para asimilar las medidas regulatorias a la expropiacion indirecta (por ejemplo, SD Myers
contra el Canada y Pope & Talbot contra el Canada). No obstante, principalmente a solicitud del Gobierno de los Estados
Unidos, se aclararon los conceptos de trato justo y equitativo y expropiacion indirecta con objeto de guiar a los tribunales
arbitrales en sus interpretaciones. Esas aclaraciones y directrices se incluyeron en los posteriores acuerdos comerciales
regionales de los miembros del TLCAN, asi como en el modelo revisado de acuerdo bilateral de inversion de los Estados
Unidos y el Canada. En otras palabras, cuando se hizo evidente que los tribunales arbitrales estaban aprovechando la
excesiva discrecion de que disponian para llegar a interpretaciones amplias de conceptos como el trato justo y equitativo y
la expropiacion indirecta, que podian ser aplicadas posteriormente por otros paises receptores del TLCAN, los paises
miembros actuaron rapidamente para reducir esa actividad.

Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacion del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Caso CIADI N° ARB(AF)/97/1; Lyuba Zarsky,
International Investment for Sustainable Development: Balancing Rights and Rewards, Earthscan, 2005; Howard Mann y
Konrad von Moltke, “Protecting investor rights and the public good: assessing NAFTA's chapter 11", documento presentado
en los talleres de politica trinacional del Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible (IISD) [en linea]
http://www.iisd.org/trade/ILSDWorkshop, México, D.F., 13 de marzo, Ottawa, 18 de marzo, Washington, D.C., 11 de abril de
2002; y Rachel D. Edsall, “Notes - indirect expropriation under NAFTA and DR-CAFTA: potential inconsistencies in the
treatment of state public welfare regulations”, Boston University Law Review, vol. 86, N° 4, 2006; Andreas F. Lowenfeld,
International Economic Law, Oxford University Press, 2008.
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RECUADRO 5
MTD EQUITY CONTRA LA REPUBLICA DE CHILE:
INTERPRETACION EXPANSIVA DEL
TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

En este caso (Caso CIADI N° ARB/01/7) se subray6 la relaciéon y la coordinacion entre las distintas esferas del
gobierno que adoptaban decisiones aparentemente contradictorias a nivel nacional. MTD Equity (MTD), una empresa de
Malasia, adquiri6 terrenos en Pirque, al sur de Santiago, con la intencién de invertir en una comunidad planificada de uso
mixto (en la que se incluirian viviendas, escuelas, universidades y comercios). La evaluacion del proyecto y las
negociaciones se iniciaron en abril de 1996. Cuando el proyecto estaba siendo objeto de estudio, el propietario de la tierra
en la que se desarrollaria el proyecto del inversionista malasio y el banco que evaluaba los terrenos estimaron que el lugar
podia convertirse en una comunidad planificada si se modificaba la calificacion de zona para uso agricola anteriormente
establecida, lo cual se consideraba viable. Asimismo, durante el periodo de evaluacion, directivos de la empresa se
reunieron con el Comité de Inversiones Extranjeras (CIE) de Chile y otros funcionarios estatales. En enero de 1997 se
presentd ante el CIE una solicitud para la primera etapa de la inversion, en la que se especificaba como ubicacion “Pirque,
Regién Metropolitana” y se indicaban las tierras agricolas en las que estaria situada. El CIE, que se encarga de aprobar el
flujo de fondos que ingresan al pais conforme a las condiciones del Decreto Ley N° 600, Estatuto de la Inversion
Extranjera, concedi6 la autorizacién dos meses después.

MTD contraté empresas locales de construccion para ayudarle, entre otras cosas, a lograr la recalificacion de la zona. Este proceso
habia de iniciarse en la Municipalidad de Pirque y debia ser aprobado por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo (MINVU). A través de
contactos posteriores con el gobierno, se informoé a la empresa de que puesto que Pirque se encontraba dentro del “Gran Santiago”, la
condicién de uso de suelo dependia del plan regulador de Santiago.

MTD presenté las solicitudes iniciales al MINVU en relacién con la zona establecida para el area en 1997, con el apoyo de
la Municipalidad de Pirque. Simultdneamente, el CIE concedi6 otro permiso para la segunda etapa del proyecto. Sin embargo,
a finales de 1997 la empresa empez6 a encontrar resistencia por parte de las autoridades de desarrollo urbano para el cambio
de zona en esa area. En 1998 se informé a la empresa de que no se produciria ningiin cambio de zona. El avance hacia la
zona de Pirque (sur de Santiago) se consideraba incompatible con los planes de expandir la ciudad hacia el norte. Por lo tanto,
el proyecto fue formalmente rechazado por el MINVU. Se presenté una solicitud de arbitraje en la que se invocaba el acuerdo
bilateral de inversion firmado entre Malasia y Chile, y durante el periodo de negociacién obligatorio de tres meses que precedio
al procedimiento de arbitraje, el CIE concedio otra autorizacion para una tercera etapa del proceso.

El desacuerdo clave sobre el que versaba el arbitraje era la trascendencia de las autorizaciones concedidas por el CIE.
Los demandantes sostuvieron que el Gobierno de Chile no podia aprobar una inversion extranjera y denegar
posteriormente el permiso para realizarla. Chile sostuvo que el CIE tenia una funcion bien definida y limitada, que era
aprobar las transferencias de capital que se realizaban en el marco del régimen definido por el Estatuto de la Inversion
Extranjera pero no era responsable de obtener o asegurar la obtencién de otros permisos o autorizaciones. Chile sostuvo
también que MTD habia actuado de manera irresponsable y contraria a la norma de comportamiento prudente y diligente
gue se espera de un inversionista experimentado, al invertir antes de obtener los permisos necesarios e interpretar de
manera incorrecta el alcance (y los limites) de la autorizacion para la inversion extranjera concedida por el CIE.

En su apreciacion del caso, el tribunal se refiri6 al preambulo del acuerdo bilateral de inversion, en el que las
obligaciones del Estado se redactan de manera proactiva para “promover”, “crear” y “estimular” y no como obligaciones
pasivas destinadas a evitar actos que puedan perjudicar a los inversionistas extranjeros y las inversiones extranjeras (no
interferencia). Teniendo en cuenta esta interpretacion, incluso si fuera cierto que MTD actué de manera irresponsable y sin
las precauciones y medidas esperadas de un inversionista internacional con experiencia, Chile era curiosamente
responsable de garantizar que MTD obtendria todas las aprobaciones necesarias para su inversion y de interpretar
correctamente cada aprobacion. El tribunal estim6 que habia habido falta de coherencia en los actos de dos instituciones
de Estado, que el Gobierno central de Chile no podia considerarse una tercera parte pasiva y que Chile, y no el
inversionista, es responsable de que los actos de los diversos funcionarios a través de los cuales actia el pais sean
coherentes. El tribunal determiné que la aprobacién de una inversion por el CIE para un proyecto que era contrario a la
politica de urbanismo del gobierno constituia una violacion de la obligacion de tratar al inversionista de manera justa y
equitativa. Se podia considerar que esto equivalia a la determinacién, por parte de un tribunal designado de manera
privada, de las atribuciones y responsabilidades de un 6rgano gubernamental. Chile pidi6 la anulacion de la decision del
tribunal pero su solicitud fue denegada. Como consecuencia de esta decision, basada en un nivel muy alto de trato justo y
equitativo, Chile tuvo que pagar una indemnizacion de mas de 5 millones de délares. Debido a esta y a otra decision
arbitral, Chile llegé a la conclusién de que era demasiado arriesgado seguir aplicando antiguos acuerdos bilaterales de
inversion sin modificarlos y prefirié incluir en los acuerdos comerciales regionales capitulos dedicados a la inversion, que
se han modificado basandose en la experiencia del TLCAN.

Fuente: Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informaciéon del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), “MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A.
(Claimants) v. Republic of Chile (Respondent)”, Caso CIADI N° ARB/01/7.

Los paises del tipo Il tuvieron malas experienciaslas decisiones amplias de tribunales arbitdaes
CIADI relacionadas con antiguos acuerdos bilaterdks inversion sin modificar que transmitian messsaj
inconsistentes a los gobiernos de los paises oeesptobre su espacio de politica para la regolacia
proteccién que debia darse, en virtud de trata@ldes contratos en el sector de la infraestructBes.
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plantearon al menos tres grupos de cuestionesorsddas con esos casos de arbitraje: i) ¢ quiérssiepu
recurrir a procedimientos de arbitraje internadipaaa la solucion de controversias entre los gioristas y

el Estado? o ¢,de qué modo la definicion de invastioaxtranjero afecta mils stand? (véase el recuadro 6);

ii) ¢,cudl es el ambito de aplicacion de la claudaléa nacion mas favorecida (NMF)? (véase el reocuddy

iii) ¢,cudl es la situacion de los contratos essPalEs decir, ¢pueden someterse a la jurisdiccidosde
tratados? (véase el recuadro 8). En cuanto al fdaddiscusion sobre las normas para hacer valer la
expropiacion indirecta (véase el recuadro 9) dustrpeligro de las definiciones imprecisas ensesgido.
Varios de los ejemplos mencionados en los recu&dadd se refieren a la Argentina debido a quépsi®de

la region con mas jurisprudencia sobre ese tioluFaje internacional (15 casos cerrados y 38ipates).

RECUADRO 6
¢QUIENES PUEDEN RECURRIR AL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN MATERIA DE INVERSIONES?
LA DEFINICION DE “INVERSIONISTA” EN LA JURISPRUDENC IA SOBRE EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENT RE LOS INVERSIONISTAS Y EL
ESTADO EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

lus standi se refiere a la capacidad de un agente (en este caso un inversionista extranjero) para someter un caso ante
un tribunal. Un criterio fundamental para determinar si una empresa goza del ius standi ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) en virtud de los distintos acuerdos internacionales de inversion es
determinar si la empresa es un inversionista extranjero de acuerdo con la definicion incluida en el acuerdo internacional de
inversion correspondiente. La jurisprudencia en materia de arbitraje internacional para la solucién de controversias entre
los inversionistas y el Estado en América Latina y el Caribe ha dado lugar a considerables dudas. Por ejemplo, se han
planteado tres cuestiones a este respecto: la consideracion de que los accionistas indirectos gozan del ius standi y sus
consecuencias en cuanto a la posibilidad de recurrir al arbitraje cuando no existe acuerdo alguno entre el pais de origen y
el pais receptor; la consideracién de accionistas minoritarios, y la definicion de ‘“inversionista” que se deriva de las
interpretaciones del significado de “inversion” en los acuerdos internacionales de inversion.

A. Accionistas indirectos: referencia a los casos N oble contra la Republica del Ecuador (Caso CIADI
N° ARB/05/12), Enron Corporation y Ponderosa Assets , L.P. contra la Republica Argentina (Caso CIADI
N° ARB/01/3), y Aguas del Tunari SA contra la Repib lica de Bolivia (Caso CIADI N° ARB/03/2)

En el caso Noble contra la Republica del Ecuador (Caso CIADI N° ARB/05/12), el tribunal afirmé que nada en el
derecho internacional impide a un accionista indirecto recurrir al arbitraje internacional. En este caso se abordé la cuestion
de cuan indirecto puede ser un inversionista para seguir considerandose inversionista a los efectos del tratado. Si existe un
limite, ¢es aplicable en este caso? Es decir, ¢cuantos niveles o empresas puede haber entre los accionistas directos y el
inversionista indirecto? El tribunal se refiri6 al caso Enron contra la Republica Argentina en el que se indic6 que debia
existir un punto de corte en la cadena de empresas que debian tenerse en cuenta. En este caso, el tribunal concluy6 que
no se habia alcanzado ese punto ya que la Argentina habia invitado especialmente a los accionistas a realizar la inversion
y los inversionistas tenian poder de decision en la administracion de la empresa local, y la relacion entre la inversion y el
accionista directo, por una parte, y el accionista indirecto, por la otra parte, no era demasiado remota.

La decision sobre la jurisdiccion en el caso Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. contra la Republica Argentina
(Caso CIADI N° ARB/01/3) fue un aspecto clave de este debate y en ella se trataron los limites del ius standi de los
accionistas indirectos y minoritarios. Los demandantes en este caso realizaron inversiones en una cadena de empresas
constituidas en el pais que a su vez realizaron inversiones en TGS (la empresa de transporte de gas sobre la cual se
planted la controversia). El tribunal reconocioé que existia la necesidad de establecer un limite a partir del cual no pudieran
hacerse reclamaciones ya que estas solo tendrian una remota conexién con la empresa afectada. Este limite se definiria
basandose en el alcance del consentimiento para el arbitraje del pais receptor. Si se habia dado consentimiento respecto
de un inversionista y una inversion, podia ser razonable concluir que las demandas presentadas por ese inversionista eran
admisibles en virtud del tratado. Por otro lado, si se considera que el consentimiento no se extiende a otro inversionista u
otra inversion, estas otras reclamaciones deben considerarse inadmisibles ya que solo tienen una remota conexién con la
empresa afectada y el sistema juridico que protege esa inversion. Como indicacién del consentimiento de la Argentina
para el arbitraje, el tribunal consideré si el Gobierno de la Argentina habia invitado a los demandantes a patrticipar en la
inversion relacionada con la privatizacion de TGS. La Argentina promovié activamente la inversion en su programa de
privatizacién de la industria del gas, realizé exposiciones itinerantes e invitd6 especificamente a los inversionistas
extranjeros a participar. Todo ello se utilizé como indicacion de su consentimiento para el arbitraje.

La consideracion de los accionistas indirectos como partes legitimas en los procesos de arbitraje no es en si
misma un problema para los paises. El problema que puede plantearse se deriva de la ausencia de

(Continta)
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una definicién precisa de demandante (mediante criterios como control final y efectivo sobre la empresa), que abre
la posibilidad de buscar el fuero mas conveniente, como se ilustra en el caso Aguas del Tunari SA contra la
Repulblica de Bolivia (Caso CIADI N° ARB/03/2). En ese caso la empresa estadounidense Bechtel poseia
participaciones en Aguas del Tunari (AdT), la empresa que tuvo la concesion de agua y aguas residuales de
Cochabamba desde el 1° de noviembre de 1999 hasta abril de 2000, fecha en la que fue cancelada la concesion.
La decision sobre la jurisdiccion del caso, emitida en 2005, ilustré varias cuestiones de gran interés. En el
momento de la terminacion, el Estado Plurinacional de Bolivia no tenia ningin acuerdo internacional de inversion
con los Estados Unidos. Ambos paises habian firmado un acuerdo bilateral de inversién en 1998 pero este acuerdo
no entré en vigor hasta junio de 2001. Para justificar el recurso al CIADI en el caso AdT la empresa invocé las
disposiciones del Acuerdo entre la Republica de Bolivia y el Reino de los Paises Bajos sobre promocién y
reciproca proteccion de inversiones (acuerdo bilateral de inversion entre Bolivia y los Paises Bajos). ¢Qué relacion
existia entre AdT y sus controladores y el Reino de los Paises Bajos? En 1999, cuando se otorg6 la concesion,
Bechtel poseia una participacion del 55% en AdT a través de una sociedad de cartera, International Water que se
habia creado en las Islas Caiman. Entre la asignacion de la concesion en septiembre de 1999 y el inicio, en enero
y febrero de 2000, de los acontecimientos que llevaron a su término, cambié la propiedad de la sociedad de
cartera. La empresa italiana Edison adquiri6 la mitad de la participacion de Bechtel en AdT. No obstante, el cambio
mas significativo para el procedimiento de arbitraje fue que la sociedad de cartera creada en las Islas Caiman
migré a Luxemburgo, y sus controladores se constituyeron con arreglo a la legislacion de los Paises Bajos, con
quien el Estado Plurinacional de Bolivia si habia firmado un acuerdo bilateral de inversién, que estaba vigente
desde 1994. En los procedimientos que llevaron a la decision sobre la jurisdiccion del caso se plantearon, entre
otras, dos cuestiones que ilustran la importancia de que los términos y las definiciones sean precisos.

En primer lugar, el Estado Plurinacional de Bolivia sostuvo que AdT no era una empresa “nacional” de los
Paises Bajos de acuerdo con lo definido en el acuerdo bilateral de inversién, que el término “control” que figuraba
en el acuerdo se referia al control final y efectivo, y que las entidades holandesas en este caso eran una “empresa
de papel”. El demandante, por su lado, interpreté los términos “control directo o indirecto” en el sentido de que solo
era necesario el potencial juridico de controlar al demandante. Esto implicaba que cualquiera de las subsidiarias de
la empresa matriz podia beneficiarse del acuerdo bilateral de inversion. La amplitud de las definiciones de ese
acuerdo permitia una interpretacion mas amplia, y facultaba a Bechtel, la empresa estadounidense, a servirse del
acuerdo bilateral de inversion firmado entre Bolivia y los Paises Bajos. En segundo lugar, el Estado Plurinacional
de Bolivia sugiri6 que la transferencia de propiedad podia haberse hecho anticipando la necesidad de recurrir al
arbitraje (y por lo tanto, la empresa habria estado buscando el tratado mas conveniente). En este caso particular
no se encontré ninguna prueba en ese sentido. Sin embargo, cabe destacar que en la decisién se indica que no es
raro y tampoco ilegal, salvo en casos con limitaciones especificas, que una empresa sitlie sus operaciones donde
se beneficia de condiciones favorables en cuanto a régimen tributario y regulatorio, incluido el acceso a acuerdos
bilaterales de inversiéon. En este caso particular, la limitaciéon habria estado en las restricciones en el cambio de
propiedad incluidas en el acuerdo de concesion. No obstante, una vez mas, una definicion imprecisa del significado
de control hizo que fuera legal el cambio de propiedad y el lugar de constitucion de la sociedad de cartera, siempre
y cuando la propia sociedad de cartera siguiera siendo la misma.

Este caso demuestra que las definiciones vagas y ambiguas que se incluyen en los acuerdos bilaterales de inversion
permiten a los tribunales de arbitraje hacer interpretaciones amplias de los conceptos, que pueden albergar sorpresas para
el pais receptor.

B. Accionistas minoritarios: los casos de Lanco, En ron y CMS contra la Argentina

Una cuestion distinta pero que guarda relacion era si los accionistas minoritarios podian iniciar procedimientos de
arbitraje internacional para la solucién de controversias entre los inversionistas y el Estado en virtud de los acuerdos
internacionales de inversion. Esta cuestion ha sido debatida en varios casos de América Latina y en particular en los de la
Argentina. En distintos casos, la Argentina expresé su preocupacion por que si los accionistas minoritarios podian
interponer demandas de arbitraje en forma independiente de los accionistas controladores o de la empresa directamente
implicada en la controversia (en la que tienen una participacion minoritaria), se interpondrian demandas contradictorias
gue darian lugar a distintos laudos en relacion con los mismos hechos, y se generaria una cadena interminable de
demandas ya que cualquier accionista que realiza una inversiébn en una empresa que invierte en otra empresa, y asi
sucesivamente, podria invocar un derecho directo de accién por medidas que afectan a la empresa que se encuentra al
final de la cadena (Enron contra la Argentina). No obstante, en las opiniones de los tribunales se sostiene que los
accionistas minoritarios si gozan del ius standi.

En Lanco International Inc. contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/97/6), el tribunal acept6 el ius standi de
Lanco, que tenia una participacion de solo el 18,3%, indicando que en la definicion de inversion que figura en el acuerdo
bilateral de inversién firmado entre la Argentina y los Estados Unidos no se exige el control o la participacion mayoritaria
de la empresa directamente afectada por las medidas impugnadas.

En la decisién sobre la jurisdiccion en el caso de Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. contra la Republica
Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/3), se paso de tratar la cuestion del ius standi de los accionistas indirectos al de los
accionistas minoritarios. Pese a tener una participacion minoritaria en TGS, los demandantes en este caso tenian poder de
decision en la administracion de TGS, ademas de participar de otras formas en la gestion de la empresa. Esto se considerd un
indicador de que la conexién de los demandantes con TGS era cercana y, por lo tanto, podian recurrir al arbitraje.

(Continta)
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Por Gltimo, en el caso CMS contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° Case No. ARB/01/8) el tribunal indicé que
no encontraba en el derecho internacional actual obstaculo al concepto de permitir reclamaciones de los accionistas en
forma independiente de la sociedad relevante, ni siquiera si esos accionistas eran minoritarios o no controladores. En este
caso, CMS era un accionista minoritario de TGN, la empresa de transporte de gas sobre la que surgio la controversia.

Todos estos casos demuestran que si los arbitros plantearon dudas interesantes y cuestionaron el alcance de la
definicién de inversionista extranjero, también ampliaron consecuentemente las categorias de inversionistas extranjeros
abarcadas por los acuerdos. El resultado es la proliferacion de casos de arbitraje internacional para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estado que el pais receptor no consideraba viables en virtud de los tratados
vigentes. De esta forma, la definiciéon vaga e imprecisa de inversionista extranjero ha facilitado la expansion del arbitraje
internacional.

C. Definicion de inversionista e inversion: tenedores de deuda publica externa de la Argentina

Las definiciones de inversion extranjera difieren en cierta medida segun cada acuerdo internacional de inversion
aunque generalmente son abiertas y, por lo tanto, estdn sujetas a la interpretacion de los tribunales de arbitraje
internacional. El hecho de considerar a los tenedores de bonos de deuda publica externa como inversionistas extranjeros a
los efectos de acceso al arbitraje en virtud de un acuerdo bilateral de inversion pareceria una interpretacion amplia de la
definicién de inversionista extranjero. Muchos acuerdos no incluyen especificamente los bonos publicos como inversion
extranjera y algunos paises (por ejemplo, el Canada) han empezado a excluirlos de la definicion de inversion extranjera en
los nuevos acuerdos internacionales. No obstante, la definicion que figura en la mayoria de los antiguos acuerdos
bilaterales de inversiéon que no se han modificado es abierta y un tribunal arbitral propenso a una interpretacion amplia
puede considerar activos o reclamaciones que el pais no anticipé o no tenia intencion de que quedaran abarcados por el
acuerdo. Por ejemplo, el acuerdo entre los Estados Unidos y la Argentina no incluye los bonos en la definicién de inversion
pero incluye expresamente titulos de crédito o derechos sobre alguna operacion que tenga valor econémico y que esté
directamente relacionada con una inversion, términos que dan al arbitro un margen de interpretacion muy amplio. En este
ejemplo concreto, tres grupos de tenedores italianos de bonos soberanos argentinos iniciaron procedimientos de arbitraje
contra la Argentina en virtud del Acuerdo entre la Republica Argentina y la Republica Italiana sobre Promocién y
Proteccién de las Inversiones, por las pérdidas sufridas por la suspension de pagos de la deuda publica externa de la
Argentina en 2001. Las reclamaciones ascendieron a 4.400 millones de doélares para el primer grupo de
190.000 inversionistas; 14,3 millones de euros y 1,2 millones de ddlares para el segundo, y 6,5 millones de euros mas
560.000 dolares para el tercero. Las reclamaciones se realizaron entre otras cosas, por la violacién de la clausula de trato
justo y equitativo y de la prohibicion de expropiar sin indemnizacion. Los casos, que siguen aun pendientes,
aparentemente fueron aceptados por el CIADI porque la definicion de inversion extranjera en el acuerdo bilateral de
inversion entre la Argentina e Italia, a diferencia de muchos otros acuerdos internacionales de inversion, incluye
expresamente los bonos publicos. Esto podia conducir a una situacion en la que algunos tenedores de bonos de paises
gue habian firmado acuerdos bilaterales de inversion con la Argentina, en los se incluian definiciones amplias de la
inversion, y que rechazaron la oferta unilateral del Gobierno de la Argentina y quedaron al margen, podian obtener
mayores beneficios que los que la aceptaron.

Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de Investment Treaty News, 27 de
abril de 2007; 1A Reporter, vol. 1, N° 7, 7 de agosto de 2008; Tony Phillips, “Argentina versus the World Bank: fair play or
fixed fight?”, Americas Program Special Report [en linea] http://americas.irc-online.org/am/5189, 29 de abril de 2008;
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), “Treaty between the United States of
America and the Argentine Republic Concerning the Reciprocal Encouragement and Protection of Investment” [en linea]
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/argentina_us.pdf; Servicio de Informacién al Comercio Exterior (SICE),
“Trattato fra la Repubblica Italiana e la Repubblica Argentina sulla promozione e protezione degli investimenti” [en linea]
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_Italy.pdf.; Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), “Aguas del Tunari SA v. The Republic of Bolivia”, Caso CIADI N° ARB/03/2, “Decisién
sobre la jurisdiccién”, Caso CIADI N° ARB/05/12; Arif Hyder Ali y Alexandre de Gramont, “ICSID arbitration in the
Americas”, Global Arbitration Review Special Report, 2008; IA Reporter, vol. 2, N° 1, 5 de enero de 2009; IA Reporter, vol.
1, N° 2, 3 de junio de 2008.

Estos ejemplos ilustran de qué modo las definiciones vaga®rpdadilitar interpretaciones
amplias sobre quién esta facultado para iniciar procedimientosittajariaternacional para la solucion
de controversias entre los inversionistas y el Estado. Asmniponen de manifiesto el peligro de que
las empresas busquen el tratado que mas les conviene cuando uo infpnevisible de accionistas
(directos, indirectos 0 minoritarios) estan facultados pac#ainesos procedimientos de arbitraje. Las
interpretaciones amplias de los conceptos incluidos en los acuieosicionales de inversion pueden
plantear riesgos imprevistos para el pais receptor.

En el recuadro 7 se muestra de qué manera las clausulas NMF puedeuddocsdemandantes
traten de buscar las disposiciones que mas les convienen.
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RECUADRO 7
TRATO DE LA NACION MAS FAVORECIDA EN TRES CASOS DE LA ARGENTINA: GAS NATURAL,
SIEMENS, Y SUEZ/AGUAS DE BARCELONA/INTERAGUAS

En estos tres casos relacionados con la Argentina se muestran divergencias en la interpretacion del &mbito de aplicacion del
concepto de trato de la nacion mas favorecida (MNF).

En Gas Natural SDG S.A. contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/10), el inversionista extranjero (Gas Natural),
una empresa espafiola, invocé el Acuerdo para la promocién y proteccion reciprocas de inversiones entre el Reino de Espafia y la
Republica Argentina (el acuerdo bilateral de inversién firmado entre la Argentina y Espafia). La empresa invocé también la
clausula de la nacion mas favorecida (NMF) de ese acuerdo para reclamar la aplicacion de las condiciones méas favorables
incluidas en el acuerdo bilateral de inversion firmado entre la Argentina y los Estados Unidos que, a diferencia del firmado con
Espafia, no exigia el recurso a los tribunales nacionales ni un periodo de espera de 18 meses antes de que una empresa pudiera
recurrir al arbitraje internacional en materia de inversiones. La Argentina, por su parte, sostuvo que la clausula NMF se aplicaba
Unicamente a la inversién extranjera y no al proceso de solucion de controversias. Si bien el tribunal admitié que la cuestion de la
aplicacion de una clausula general de trato de la nacién mas favorecida a las disposiciones sobre solucién de controversias de los
acuerdos bilaterales de inversiéon no esta libre de duda y que distintos tribunales a los que se presentan distintos hechos y
antecedentes de negociacién pueden llegar a conclusiones distintas, el fallo fue favorable a la empresa demandante.

En Siemens A.G. contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/8), Siemens sostuvo que se habia violado el Tratado
entre la Republica Argentina y la Republica Federal de Alemania sobre Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones firmado
el 9 de abril de 1991. Al igual que en el acuerdo bilateral de inversion entre la Argentina y Espafia mencionado en el parrafo
anterior, en virtud de este tratado es necesario recurrir primero a los tribunales nacionales de la Argentina y se exige un periodo
de espera de 18 meses. Siemens invocé la clausula NMF para aplicar las condiciones del Tratado entre la Republica de Chile y la
Republica Argentina sobre Promocién y Proteccion Reciprocas de Inversiones que eran mas favorables, ya que no incluian el
recurso previo a los tribunales locales ni el periodo de espera de 18 meses. Al igual que en el caso de Gas Natural, tras el debate
sobre el alcance de las disposiciones NMF, en el que la Argentina sostuvo que estas solo se aplicaban a cuestiones “sustantivas”,
el tribunal fall6 de nuevo a favor de la empresa, sosteniendo que el término “trato” de las clausulas NMF del acuerdo bilateral de
inversion entre la Argentina y Alemania y su referencia a actividades relacionadas con las inversiones eran lo suficientemente
amplias para incluir la solucién de controversias.

En el caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. e Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. contra la
Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/17) los demandantes, dos empresas espafiolas, invocaron el acuerdo bilateral de
inversion firmado entre la Argentina y Espafia pero recurrieron a la clausula NMF para solicitar que se aplicaran las condiciones
establecidas en el Tratado entre la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Francesa para la promocién y la proteccion
reciproca de las inversiones respecto de la clausula de arbitraje. El acuerdo firmado con Francia permitia a los inversionistas
recurrir al arbitraje internacional tras un periodo de seis meses de negociacion a partir de la presentacion de la reclamacion,
mientras que en el firmado con Espafia se exigia que, tras ese periodo de seis meses, los inversionistas iniciaran un
procedimiento judicial en los tribunales locales y se indicaba que debian transcurrir otros 18 meses para poder recurrir al arbitraje
internacional.

De nuevo, el tribunal fallé a favor de los demandantes, y sefialé6 que en la negociacién del acuerdo entre la Argentina y
Espafia, las partes contratantes consideraron y decidieron que debian excluirse determinadas cuestiones. El hecho de que la
solucién de controversias no figurara entre las cuestiones excluidas debia interpretarse en el sentido de que guedaba incluida
dentro del término “todas las cuestiones”.

Por lo tanto, los tribunales arbitrales en estos tres casos de la Argentina han interpretado el &mbito de aplicacion de la
clausula NMF incluida en los acuerdos bilaterales de inversion de ese pais de manera muy amplia y que aparentemente va
mucho mas alla de lo que los negociadores de los acuerdos de la Argentina tenian en mente a principios de los afios noventa.

Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacion del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), “Gas Natural SDG S.A. v. the Argentine Republic”,
Caso CIADI N° ARB/03/10, “Siemens A.G. v. The Argentine Republic”, Caso CIADI N° ARB/02/8, “Suez, Sociedad General
de Aguas de Barcelona, S.A. and Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. v. Argentine Republic”, Caso CIADI N°
ARB/03/17.

En la practica, el &mbito de aplicacion de la clausula NMF en Iptjudsencia argentina sobre
arbitraje internacional para la solucién de controversias entrievessionistas y el Estado, como se
indica en el recuadro 7, facilité la presentacién de reclamacionesuperde inversionistas extranjeros
de una manera que el Gobierno de la Argentina no habia prevastplid considerablemente los
riesgos en ese ambito.

Otro ejemplo de interpretaciones amplias de classig acuerdos internacionales de inversion &s el d
los contratos estatales (en algunos de los cueledetllan explicitamente clausulas de soluciéon de
controversias) que pueden estar protegidos padostdebido a la existencia de un acuerdo bilatieral
inversién (véase el recuadro 8). Una vez mas,cerbéerencia a la jurisprudencia argentina eidueto.
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RECUADRO 8
SOMETIMIENTO DE LOS CONTRATOS ESTATALES A LA JURISD ICCION DE LOS TRATADOS:
CASOS DE LA ARGENTINA

Los tribunales encargados del arbitraje internacional para la solucién de controversias entre los inversionistas y el Estado son
competentes para conocer de las demandas relacionadas con contratos cuando se aplican cldusulas generales o cuando se
interpretan hechos que se considera violan simultaneamente un contrato y una disposicién de un tratado distinta a la clausula
general.

A. Clausulas generales

En estas clausulas, incluidas en aproximadamente el 40% de los acuerdos bilaterales de inversién actualmente vigentes, la
mayoria de ellos con paises europeos, se estipula por lo general que cada parte acuerda observar todas las obligaciones que haya
asumido. El efecto préactico de este tipo de declaracién es que algunos actos quedan sujetos a la proteccion de los acuerdos
internacionales de inversioén aun cuando no violen especificamente el contrato.

Los tribunales arbitrales han adoptado dos enfoque generales —uno limitado y otro amplio— respecto de las clausulas
generales. Segun el enfoque limitado, la existencia de una clausula general no equipara automaticamente las reclamaciones de
contratos a reclamaciones de tratados ya que esto negaria el efecto de la clausula sobre la eleccion del foro para la solucién de
controversias en los contratos entre los inversionistas y el Estado. De acuerdo con el enfoque amplio, una clausula general no
tiene el efecto de ofrecer jurisdiccion sobre las violaciones puramente contractuales. En dos casos relacionados con la Société
Génerale de Surveillance —uno contra el Pakistan y el otro contra Filipinas— se mantuvieron amplios debates sobre la aplicacion
de la clausula general, en el primero con un enfoque limitado, y en el segundo con un enfoque amplio, lo que provocd una
considerable confusién. En la jurisprudencia de casos del CIADI relacionados con la Argentina se encuentran ambos enfoques.

En el caso El Paso Energy International Company contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/15), el tribunal
concluy6 en 2006 que una clausula general no puede transformar una reclamacién contractual en una reclamacion en virtud de un
tratado ya que esto implicaria necesariamente que cualquier compromiso del Estado respecto de las inversiones, incluso el mas
insignificante, se transformaria en una reclamacién derivada de un tratado. Asimismo, sostuvo que si los Estados tenian intencién
de alterar cualquier obligacion del tratado, debian decirlo de forma clara e inequivoca.

En el caso LG&E contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/1), el tribunal entendi6 que debido a la clausula
general del Tratado entre la Republica Argentina y los Estados Unidos de América sobre la Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones, las obligaciones con los inversionistas extranjeros, incluidas las derivadas de un contrato, recibian una proteccion
adicional. Asimismo, entendié que algunas disposiciones de la ley de petréleo y gas daban lugar a responsabilidad en virtud de la
clausula general del tratado. Esto implicaba que el tribunal del tratado de inversion tenia jurisdiccién sobre el cumplimiento estatal
de las leyes locales.

Ademas, ha habido controversia sobre la aplicacién de la clausula general en distintos momentos en un mismo caso. En CMS contra la
Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/08), un comité ad hoc del CIADI anulé de manera parcial el primer laudo del CIADI sobre el fondo
relacionado con la crisis argentina de 2000-2002 debido a que no se indicaron las razones relacionadas con las condiciones de aplicacion de una
clausula general. La principal conclusion del comité en 2005 fue que una clausula general no cambiaba el contenido, la ley pertinente o las partes
de las obligaciones del Estado, cuya violacién podia poner en marcha la clausula general. La decisién del comité ad hoc provocd un debate
sobre si este estaba facultado, dentro del marco limitado de sus poderes para declarar la nulidad, para sugerir esa interpretacion de las
condiciones de aplicacién de las clausulas generales (Honlet y Borg, 2008). En el procedimiento de anulacién en 2007, se anularon las
conclusiones del tribunal relacionadas con la clausula general. Se confirmaron otras conclusiones, aunque se detectaron errores de derecho en
relacion con la conclusién del tribunal sobre el argumento de necesidad. La indemnizacién no se modificd. El comité de anulacién del CIADI en el
caso CMS contra la Republica Argentina desacredité esa decision indicando que si estuviera actuando como tribunal de apelacion, tendria que
reconsiderar el laudo (Paulsson, 2008, pag. 262).

Estos casos contradictorios relacionados con un mismo pais receptor sugieren que la jurisprudencia sobre el sometimiento de
los contratos a la proteccion derivada de tratados mediante las clausulas generales es aun inmadura. Las interpretaciones
amplias de las clausulas generales facilitadas por la flexibilidad permitida por los miembros de los tribunales del arbitraje
internacional para la solucién de controversias entre los inversionistas y el Estado pueden producir problemas de inconsistencia
como los mencionados.

B. Interpretacion de los mismos hechos que se consi dera violan simultineamente un contrato y una
disposicién de un tratado distintaala  clausula general

En algunos contratos se incluyen clausulas de jurisdiccién exclusiva en las que se estipula que las controversias sobre
violacién de contratos deberan ser tratadas exclusivamente por un determinado tribunal o jurisdiccién (como los tribunales de la
provincia argentina de Tucuman en el contrato de concesién de Vivendi, un caso clave en este debate). A menudo es mas
conveniente para el inversionista extranjero ignorar las cldusulas de eleccion de la jurisdiccion y recurrir directamente al arbitraje
internacional en materia de inversiones. Debido a la imprecision en los términos de los acuerdos internacionales de inversion, los
inversionistas extranjeros pueden a menudo alegar que la infraccién de un contrato estatal constituye una violacion de un acuerdo
bilateral de inversion.

El caso de Compafila de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. contra la Republica Argentina (Caso CIADI
N° ARB/97/3) se refiere a un contrato de concesién otorgado en 1995 para servicios de aguas y desagies cloacales entre una
empresa francesa, Compagnie Générale des Eaux, y su filial argentina, Compafiia de Aguas del Aconquija, S.A. (colectivamente CGE,
denominada posteriormente Vivendi), y la provincia de Tucuman en la Argentina. Pronto surgi6 la controversia entre Tucuman y CGE.
Segun los demandantes, las medidas regulatorias, la falta de apoyo e incluso la activa oposicién de las autoridades politicas locales
(en particular actos y declaraciones que disuadian a los clientes de pagar sus facturas) dieron lugar a una violaciéon de contrato. Por
otra parte, la provincia de Tucuméan acusé a la empresa de deficiencias en la prestacion de los servicios. Finalmente, CGE renunci6 a
la concesion.

(Contintia)
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RECUADRO 8 (conclusion)

En el fallo inicial el caso fue sometido a los tribunales provinciales debido al fuerte vinculo entre el contrato de concesion (que
tenia una clausula de eleccién de la jurisdiccién) y la supuesta violacion del tratado. El tribunal sostuvo que las reclamaciones
debian presentarse a los tribunales provinciales argentinos antes de que un tribunal arbitral pudiera dirimir sobre reclamaciones
relativas a acuerdos bilaterales de inversion. Los demandantes presentaron una solicitud de anulacién de la decision. El tribunal
de anulacion, si bien subray6 la diferencia entre las reclamaciones derivadas de contratos y las derivadas de tratados, anulé la
primera decision y decidié que la clausula de eleccién de la jurisdiccion incluida en el contrato de concesién no afectaba a la
competencia del tribunal sobre las reclamaciones basadas en el acuerdo bilateral de inversion celebrado entre la Argentina y
Francia. Las interpretaciones que sirvieron de orientacion en el caso fueron que: i) si la base fundamental de la reclamacion era la
violacién de un contrato, debia aplicarse el mecanismo de solucién de controversias del contrato, y ii) si se trataba de la violacion
de un tratado, la existencia de una clausula de jurisdiccién exclusiva en el contrato no debia impedir el arbitraje con arreglo a lo
dispuesto en el tratado. No obstante, como ilustra este mismo caso, a menudo resulta dificil separar la violacién de un contrato de
la violacién de un tratado.

Una vez més, como ocurrié con la interpretacion de la definicion de inversionista extranjero, los arbitros plantearon
dudas interesantes y cuestionaron si los contratos estatales podian someterse a la jurisdiccion de los tratados; sin
embargo, también siguieron ampliando esas practicas. El resultado imprevisible fue la proliferacion de casos de arbitraje
internacional para la solucién de controversias entre los inversionistas y el Estado que el pais receptor no consideraba
viables en el marco de los tratados vigentes. En el proceso, el Estado receptor perdi6 la jurisdiccion sobre muchos
contratos con inversionistas extranjeros.

Fuente: Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de M. Malik, “The expanding
jurisdiction of investment-State tribunals: lessons for treaty negotiators”, documento presentado en el Foro anual de
negociadores de inversién de los paises en desarrollo, Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible (1IDD)/Centre on
Asia and Globalisation, Singapur, 1 y 2 de octubre de 2007; J.C. Honlet y G. Borg, “The decision of the ICSID Ad Hoc
Committee in CMS v. Argentina regarding the conditions of application of an umbrella clause: SGS v. Philippines revisited”,
The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 7, 2008; y J. Paulsson, “Avoiding unintended
consequences”, Appeals Mechanism in International Investment Disputes, K. Sauvant (ed.), Oxford University Press, 2008.

Las definiciones imprecisas y ambiguas y las ingpiones amplias han facilitado un mayor uso de
los procedimientos de arbitraje internacional paraolucion de controversias entre los inversiagist el
Estado en América Latina y el Caribe en generah ka Argentina en particular. Esto ha hecho geiédsgos
que se derivan de los acuerdos internacionalesnd®sion vigentes sean imprevisibles, como se ha
demostrado en los casos relacionados con la défirde inversionista e inversion, el ambito decalion del
trato NMF y el sometimiento de los contratos eletsi@ la jurisdiccion de los tratados.

Algo similar sucede con las interpretaciones amplias sobre e fdmdos casos, si se compara
con las cuestiones de jurisdiccion tratadas anteriormente, quétami@den generar grandes riesgos en
materia de arbitraje internacional para los gobiernos de los pedsggores. En el recuadro 9 se trata la
interpretacion de la expropiacion indirecta en dos casos de la ivagent

RECUADRO 9
EXPROPIACION INDIRECTA EN EL SECTOR DEL AGUA Y EL A LCANTARILLADO
EN LA ARGENTINA: ;UNA CUESTION DE GRADO?

En el caso Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. (Caso CIADI N° ARB/97/3), el tribunal, al
evaluar la reclamacion de expropiacion indirecta, analizé si los actos que dieron lugar a las reclamaciones tenian un efecto
similar a la derogacion de los derechos y las expectativas de los demandantes. Los criterios utilizados en esta apreciacion
se basaron en decisiones anteriores:

1. Si las medidas impugnadas privaban radicalmente a los demandantes del uso y goce econémico de su
inversion (en referencia a la decision del caso Tecmed (Caso CIADI N° AF/00/2)).

2. Si las medidas impugnadas destruian efectivamente el beneficio de la propiedad de los demandantes (en
referencia al caso CME Republica Checa B.V. (Paises Bajos) contra la Republica Checa (Caso CNUDMI)).

3. Si las medidas impugnadas privaban al propietario del beneficio y la utilidad econémica de sus derechos
contractuales (en referencia a un caso relacionado con Santa Helena (Caso CIADI N° ARB/96/1)).

(Continta)
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RECUADRO 9 (conclusion)
4. Si las medidas impugnadas tornaban indtiles los derechos de propiedad de los demandantes o tenian un
efecto semejante de derogacion de estos (en referencia al caso Starrett Housing Corporation, Starrett Systems,
Inc., Starret Housing International, Inc., contra el Gobierno de la Republica Islamica del Iran, Bank Markazi Iran,
Bank Omraran, Bank Mellat (Laudo interlocutorio, N° ILT 32-24-1)).

El tribunal llegé a la conclusion de que las medidas adoptadas por las autoridades provinciales contra la concesion y
sus inversionistas extranjeros tuvieron un efecto devastador en la viabilidad econémica de la concesion, menoscabando y
dafiando el ndcleo econémico de la inversion y tornando sin valor la concesién. El tribunal admitié que no hubiera sido
razonable que los demandantes previeran lograr las tasas de retorno o tasas de rentabilidad interna conforme a las cuales
modelaron su inversion, pero que era razonable que esperaran que la provincia no emprendiera una campafa ilegitima y
perjudicial para forzarles, bajo amenaza de rescision, a renunciar a sus derechos contractuales y renegociar las concesion
sobre la base de tarifas mas bajas (entre los actos impugnados figuraban supuestas instrucciones de las autoridades
provinciales de que los clientes no pagaran sus facturas).

El tribunal comparé sus conclusiones con las de otros dos casos de la Argentina: CMS contra la Republica Argentina
(Caso CIADI N° ARB/01/08) y Azurix contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/12). En CMS, si bien se
aplicaron los mismos criterios (de privacion sustancial), el tribunal llegé a la conclusion de que los actos impugnados no
habian tenido el efecto de expropiacion indirecta ya que CMS siguié exportando. Otros factores considerados en la
decision de ese caso que llevaron a desestimar la reclamacion de expropiacion indirecta fueron que el inversionista siguio
teniendo el control de la inversion, el gobierno no gestionaba las operaciones cotidianas de la empresa, y el inversionista
tenia la propiedad y el control total de la inversion. El caso relacionado con Azurix Corp.? (parte del grupo Enron) puede
tener mas en comun con el de Vivendi ya que también se refiere a una concesion de servicios de agua y alcantarillado, en
esta caso para la provincia de Buenos Aires.

En Azurix Corp. contra la Republica Argentina, el demandante habia ganado la licitacion para actuar como
concesionario y habia pagado un canon de 438 millones de pesos argentinos (“el canon”) a la provincia a cambio de la
ejecucion de un contrato de concesion por 30 afios, que fue entregado en 1999. Segln Azurix, los problemas comenzaron
durante la entrega, cuando, entre otras cosas, no se facilité a la empresa informacién crucial sobre el area de concesion.
Asimismo, la empresa sostuvo que existian acciones u omisiones de la provincia o sus instrumentalidades que hacian que
no se aplicara el régimen tarifario de la concesiéon por motivos politicos; que la provincia no habia terminado algunas obras
gue debian solucionar problemas histéricos y debian ser transferidas al concesionario tras su conclusién; que la falta de
apoyo al régimen de concesion habia impedido a Azurix Buenos Aires (ABA), la empresa concesionaria, obtener
financiacién para su plan quinquenal; que en 2001, la provincia denegé que el canon fuera recuperable mediante tarifas; y
que las inquietudes politicas siempre fueron mas importantes que la integridad financiera de la concesion, por lo que ABA,
sin ninguna esperanza de recuperar sus inversiones en el régimen regulatorio politizado, anunci6 el fin de la concesion y
se vio obligada a solicitar una declaracion de quiebra. Producto de estos conflictos con la provincia, la empresa informé de
gue habia puesto fin al acuerdo de concesién en 2001. La provincia rechazé el término del contrato y dicté una orden
ejecutiva solicitando a la empresa que se abstuviera de participar en conductas que perturbaran la prestacion del servicio.
La empresa concesionaria inicié un proceso de reorganizacion por quiebra en febrero de 2002, y en marzo la provincia
estimé que habia abandonado el servicio y puso fin al acuerdo alegando el incumplimiento de la expansion del servicio y
los objetivos de calidad (y otras cuestiones, como la quiebra de Enron). Entre otras reclamaciones, Azurix sostuvo que su
inversion, el acuerdo de concesion, habia sido expropiada como consecuencia de medidas equivalentes a la expropiacion.

El tribunal llegé a la conclusién de que el impacto en la inversion atribuible a las medidas adoptadas por la provincia no
era el exigido para determinar que, en conjunto, esas medidas equivalian a una expropiacion. Azurix no perdio los atributos
de propiedad, en todo momento siguié controlando ABA vy la propiedad del 90% de las acciones no se vio afectada. No
cabe duda de que las medidas adoptadas por la provincia afectaron a la gestion de ABA, pero no lo suficiente para que el
tribunal considerara que la inversion de Azurix habia sido expropiada.

Al interpretar este resultado, el tribunal del caso Vivendi indic6 que el tribunal no estuvo de acuerdo con el demandante
en cuanto a que la Argentina se hubiera comportado indebidamente respecto al intento de Azurix de recuperar el pago del
canon o que hubiera interferido indebidamente en la revision solicitada del indice de precios al por menor. El tribunal dejo
claro que si hubiera fallado a favor de las alegaciones de Azurix sobre estos puntos, estaria de acuerdo en que las
violaciones del acuerdo de concesion habrian tenido un efecto devastador para la viabilidad financiera de la concesion.
También consideré que la administracion de la empresa concesionaria se habia visto afectada, pero no lo suficiente como
para concluir que se habia producido una expropiacién. En consecuencia, estim6 que las acciones de la provincia no
afectaron a la inversion de Azurix en grado suficiente.

Existen motivos que justifican los distintos resultados en esos dos casos de la Argentina relacionados con los sectores
del agua y el alcantarillado. No obstante, lo hechos son cuando menos similares y la definicién de expropiacion indirecta
sin calificaciones precisas en cuanto a qué se considera expropiacion es, en buena medida, una cuestion de grado y, por
lo tanto, esta sujeta a la interpretacion de los tribunales arbitrales.

Fuente: Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacién del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), “Azurix Corp. v. The Argentine Republic”, Caso
CIADI N° ARB/01/12 y “Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A.”, Caso CIADI N° ARB/03/19.

& Hay dos casos relacionados con Azurix: ARB/01/12, registrado en octubre de 2001, laudo emitido en julio de 2006,

procedimiento de anulacion pendiente; y ARB/03/30, registrado en 2003, pendiente.
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Evidentemente, las interpretaciones amplias de conceptos incluidogosenacuerdos
internacionales de inversion pueden aumentar en gran medida eé ysoceédimientos de arbitraje
internacional para la solucién de controversias entre los inm&tsie y el Estado y las decisiones sobre
cuestiones de fondo en ese ambito. Ademas de aumentar la padikdéd que se produzcan
inconsistencias e incoherencias en la jurisprudencia sobre el arliitt@jnacional, estas practicas
incrementaron la incertidumbre y la imprevisibilidad por padelad paises receptores que asumian
obligaciones derivadas de contratos y acuerdos internacionalesig Enaplesgos asociados. Como se
ha puesto de manifiesto, muchos paises de América Latina y et Garlimn visto sorprendidos por la
explosion de reclamaciones en el marco del arbitraje internacionalapacdution de controversias
entre los inversionistas y el Estado derivadas de los acuatdosaicionales de inversion vigentes.

c) Cuestiones de legitimidad

Las cuestiones relacionadas con la legitimidad van mas alla denmptesidesacuerdos con los
resultados de las decisiones de los tribunales de arbitrajeaiitaral para la solucion de controversias
entre los inversionistas y el Estado, y plantean problemasormdalcs con la legitimidad del propio
sistema de arbitraje internacional por parte de los gobiernas @aises receptores. Van Aaken (2008,
pag. 3) afirma que si las normas sustantivas o los mecangenaevision limitan demasiado la
soberania, puede que los gobiernos de los paises receptoerhém®n. En su analisis de la teoria de
los contratos aplicada a los acuerdos internacionales de inverstec@ que las interpretaciones
amplias de los tribunales de arbitraje internacional ofrecianEstaslos soberanos poca flexibilidad, al
tiempo que aumentaban la incertidumbre y reducian la previsibiNdadAaken creia que los Estados
solo participarian en ese sistema de arbitraje internacional ®dtss previstos de la limitacion de la
soberania (regulatoria) mediante acuerdos internacionales de invgrsiomtratos estatales son
inferiores a los beneficios esperados, y consideraba que la legiskci materia de inversiones
internacionales habia atravesado un umbral de proteccion paradosidnistas extranjeros que ponia
en peligro todo el sistema y que podia provocar, en Ultinmirtér el resultado no deseado de una
reduccion de la proteccion de la inversion extranjera en el largo gelrido a la reaccion de los
gobiernos de los paises receptores. Un resultado de ese tipeapéaievitablemente cuestiones de
legitimidad (y eficacia) en relacion con el sistema de arbitraje adtiemmal para la solucién de
controversias entre los inversionistas y el Estado por pattesdnversionistas extranjeros.

A continuacién se examinan las circunstancias especiales de los masegidca Latina y el
Caribe que emplean estrategias de desarrollo basadas en recursossnguratuador, el Estado
Plurinacional de Bolivia y la Republica Bolivariana de Venezuela) sitlacion particular de la crisis
argentina. En ambas instancias, el Estado receptor se aparteed® sistsolucion de controversias.

3. Estrategias de desarrollo basadas en recursos na  turales

La exportacion de recursos naturales ha sido tradicionalmente uan&dewital en la mayoria de los
paises de América Latina y el Caribe. La historia del petréle@gselen particular, ha sido testigo de
largos ciclos de oscilacidn entre periodos de nacionalizacién lyedalizacion, a menudo para ajustarse
a los precios internacionales y el nivel de las reservas nacionalesiepara aumentar la participacion
del Estado durante periodos de precios elevados y grandes regealasse a los inversionistas
extranjeros durante épocas de precios bajos y disminucion deskwvas. El Ecuador, el Estado
Plurinacional de Bolivia y la Republica Bolivariana de Venezuela bgunido este ciclo. A finales de
los afios sesenta e inicio de los setenta se produjo un fuertetaute la participacion estatal en las
actividades relacionadas con el petréleo y el gas en esos paisess,amtthada una ola de
nacionalizaciones. En los afios noventa se produjo una aperagdnadrsionistas extranjeros a la que
siguid en la década de 2000 otro aumento de la participacion estashas actividades. La diferencia

3 Basado en gran medida en Stanley (2007).
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radica en que en este Ultimo periodo los paises receptores habgdofun nimero considerable de
acuerdos bilaterales de inversién que contenian clausulas sobr@eaibternacional para la solucion
de controversias entre los inversionistas y el E&tado

El elemento central de las estrategias de desarrollo de esos pa&isesces del petréleo y el gas
(Stanley, 2008, pag. 2), que representd una gran parte derkdasny salidas de IED asi como de los
ingresos fiscales. De distintas maneras, estos paises decidiementaula presencia estatal en sus
sectores del petrdleo y el gas a fin de obtener mayores beneficesod recursos naturales. Como
respuesta, algunos inversionistas extranjeros iniciaron praestii® de arbitraje internacional. La
Republica Bolivariana de Venezuela aprob6 una nueva ley de hidrocarair@002, por la que
reservaba la exploracion, produccion y distribucion de petrélkeoeanpresa estatal PDVSA, con la
excepcion de empresas conjuntas con inversionistas extranjeros apargplbtacion de crudo
extrapesado en la region de Orinoco, y aumentd los impuest84%ehl 50% vy las regalias del 1% al
30%. En 2007, la region de Orinoco se incluy6 en la reglaadicipacion mayoritaria de PDVSA
(Vielleville y Vasani, 2008). En consecuencia, algunas empresasjexsts que operaban en esa region,
como Chevron (Estados Unidos), Total (Francia) y StatatBiga) renegociaron sus contratos; otras,
como fue el caso de dos empresas estadounidenses (Exxon-I@obibgo-Philips) y una italiana (ENI)
no lo hicieron e iniciaron procedimientos de arbitraje internatfon

El Ecuador reformé también su ley de hidrocarburos, reclamdnigigal concesion que operaba
en ese momento (de la empresa estadounidense Occidental Petroleuta) grapgesa estatal de
petréleo, Petroecuador, y establecié un impuesto sobre benefidi@ordinarios aplicable a las
exportaciones cuando el precio internacional superaba determinado®tpasambl Ecuador ha sido
objeto de decisiones del CIADI relacionadas con el sector delgm#dlreclamaciones presentadas por
Repsol en 2001 y City Oriente en 2006. La solucién de ésteaiuvo un costo para el pais receptor de
70 millones de ddlares. Posteriormente, se presentaron al @3l cuatro demandas contra el pais
receptor relacionadas con concesiones de hidrocarburos (OccidentabyMBurlington Resources and
Perenco), y otra relacionadas con un contrato de exploracion de@¢Répsol).

El Estado Plurinacional de Bolivia nacionalizdé la industria pleréleo y el gas en 2006,
establecid nuevos contratos con la empresa estatal de petréleo, y&kBentd considerablemente los
impuestos y las regalias. A diferencia de la Republica Bolivarian&ethezuela y el Ecuador, el
principal producto de exportacion del Estado Plurinacional deri8a@s el gas, que se dirige a la
Argentina y el Brasil. La empresa asumio el control sobrelémxiactos y las refinerias y renegocio los
contratos existentes sin que se iniciaran procedimientos deajgrbitternacional para la solucién de
controversias entre los inversionistas y el Estado. Un eleraestiofavor fue que no se habia firmado
ningun acuerdo bilateral de inversion con el Brasil que Petrgiudiera utilizar para iniciar una
reclamacion de ese tipo.

Estos paises andinos han reaccionado con dureza ante las decisicsistemal de arbitraje
internacional para la solucion de controversias entre los inmestsie y el Estado. La Republica
Bolivariana de Venezuela denuncié su acuerdo bilateral de inversidoscBaises Bajos, ya que a su
entender las empresas transnacionales lo habian violado (Bilatgra®808;FDI, 2008), e indicd que
no aceptaria el sistema CIADI para los contratos relacionados petr@ko y la mineria. El Ecuador
indic6 que daria Unicamente una cobertura limitada dentro del es@laDby que esta no abarcaria

3 Por lo que respecta a los principales paisessioréstas en petréleo y gas en América Latina @agibe, el Estado
Plurinacional de Bolivia tenia acuerdos bilateralesnversion con Espafia, los Estados Unidos, REratalia y los
Paises Bajos; el Ecuador tenia acuerdos bilatedal@sversion con el Canada, Espafia, los Estad@olrFrancia,
Italia y los Paises Bajos; y la Republica Bolivadade Venezuela tenia acuerdos con el Canada, &dpahcia,
Italia y los Paises Bajos.

En la Unica decision de los tribunales adoptaddahel momento en relacién con la demanda preeptar ENI al
CIADI contra la Republica Bolivariana de Venezueddacionada con el campo Dacion en Anzoategui y sus
actividades de exploracion en el Golfo de Paria@ed acuerdo alcanzado dio a ENI una participadé 26% en
Petrosucre, que opera costa afuera, asi como deenitizacion por parte de PDVSA de 700 millones @ards en
siete afios. Véase [online] http://www.guia.com.ve.
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los contratos relacionados con el petroleo y la mineria (Miidsder Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracidon del Ecuador, 200fvestment Treaty New8008), inicié un proceso para denunciar 9 de
sus 25 acuerdos bilaterales de inversion y comenzo a preparawmmadelo de acuerdo de inversion
(Guerra, 2008). El Estado Plurinacional de Bolivia se rdtrtnalmente del CIADI ICSID News
Releasg 2007;Puentes 2008), y en febrero de 2009 aprobd una nueva Constitecid@uyo articulo
366 se reserva el sector del petréleo y el gas al Estado.

Una cuestion fundamental de legitimidad que puede identificarset@n egeriencias es el
sentimiento de que la limitacion de la soberania nacional en la afuticieiun estrategia de desarrollo
basada en los recursos naturales superaba los beneficios del distarbitraje internacional para la
solucion de controversias entre los inversionistas y el EsEadestos tres paises, gobiernos que gozan
actualmente de un considerable apoyo democrético constataron quieadegias de desarrollo basadas
en una mayor participacion estatal en los recursos naturales, eetocozcrel petréleo y el gas, se
enfrentaron a grandes dificultades y limitaciones debido a laeegiat de tratados internacionales
celebrados por gobiernos anteriores mas proclives al mercade paftes cuestionaron si era razonable
gue los gobiernos nacionales que se oponian ideoldgicamente saymaparticipacion estatal en la
economia nacional truncaran efectivamente el espectro de politica naoiedante tratados
internacionales que ofrecen garantias a los inversionistas extsadgrdas que no se benefician los
inversionistas nacionales en una industria que histéricamentshdqpor etapas de nacionalizacion y
liberalizacion. Estos tres paises no aceptaron los riesgos guategn las clausulas de arbitraje
internacional para la solucion de controversias entre los inuetsie y el Estado y consideraron que el
sistema no era legitinid

A diferencia de estos paises andinos del tipo I, la mayol@sdmises del tipo | han gestionado
sus espacios de politica en el sector de los recursos naturalesssiinvolucrados en muchos casos de
arbitraje internacional. Por ejemplo, México gan6 espacio deqaokin el TLCAN para su sector
energético al negociar excepciones y reservas en el TLCAN originaldiesa México el derecho de
establecer limites a la inversidon extranjera en petréleo, gas yadkatrie innovar con su politica de
inversion extranjera en esos sectores. Ademas, Chile y el PerGtatomdns ingresos fiscales en la
mineria del cobre mediante la aplicacion de medidas temporales o paeagrea lograr un mayor
beneficio del gran aumento de los precios internacionales de eséametalde 2009).

Por otra parte, Peru fue pionero en América Latina y el Caribeaegr luso de acuerdos de
estabilidad legdl, es decir, acuerdos especiales por los que el Estado garantizailial@stayal a un
inversionista particular durante un periodo de 10 %i&$ Per(i concedié amplias garantias, como el
régimen fiscal, el derecho a la no discriminacion, el derecho alalsipmo de cambio més favorable, el
derecho a la libre disponibilidad de divisas y el derecho adddith de remesas, que iban mucho mas
alla de las préacticas adoptadas por paises como el Ecuador (Unicamégitees fiscal) y la Republica
Bolivariana de Venezuela (régimen fiscal, exportaciones y sectores iegpgdi¥ielleville y Vasani,
2008, pags. 16 y 17). Los acuerdos de estabilidad legal fesemtiales en la decision del tribunal del

% Estas experiencias pueden haber hecho que esm®sngobiernos adopten posiciones mas radicalesr@n sectores

distintos al de los recursos naturales. Por ejeniglBepublica Bolivariana de Venezuela expropinicid procesos de
expropiacion contra empresas en los sectores ietédiElectricidad de Caracas, Seneca), de telecimamiones
(CANTV), agroindustrial (Lacteos Los Andes), dekmx (Ternium Sidor) y del cemento (Cemex Venezueddyrica
Nacional de Cementos). En el Estado Plurinacioed@alivia se expropio6 la principal empresa de telaenicaciones, lo
gue provoco el inicio de un procedimiento de aafstmternacional.

Los acuerdos de estabilidad legal dan a los comipps estatales de estabilidad la condicion depommisos
contractuales. El Peru fue pionero en utilizar €stcuerdos en América Latina y es el pais en ebgueso esta mas
extendido. Se calcula que entre 1992 y 2003 seébreeten unos 600 acuerdos de este tipo. Los acuetdos
estabilidad legal de Panamé ofrecen estabilidgoeots de los regimenes fiscal, aduanero y labpesh excluyen
medidas adoptadas con un fin pablico; la ley debéi&dad juridica para los inversionistas en Col@r(N°® 963, de
2005) define la posibilidad de establecer acuectosel Estado para garantizar durante 20 afioddaikdad de los
factores que se consideran determinantes paravésian, incluidos los impuestos pero sin limitaesesllos
(Vielleville y Vasani, 2008).

En el caso de las concesiones, el periodo deevatidl acuerdo queda definido por la duracién deteesion.
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CIADI por la que el Perl tuvo que pagar una indemnizacion dé milones de ddlares por
incumplimiento de la garantia de estabilizacion fiscal con unadsaitiside Duke Energy (Caso CIADI
ARB/03/28)".

Esto sugiere que existen distintas formas de ab@sldimitaciones y restricciones de los acuerdos
internacionales de inversion y los contratos dstatn los sectores de los recursos naturalesagqueesde
la negociacion de mejores acuerdos, la renegoniaedos contratos de forma que sean aceptaddespor
inversionistas extranjeros, o la impugnacion direfe la legitimidad del sistema de arbitraje irgeional
para la solucion de controversias entre los ineristias y el Estado mediante la retirada totalroigdadel
sistema. Por lo que respecta al sector del petgdlelogas, una cosa parece clara: es dificil cantdia
evolucion historica de una industria mediante atngeiinternacionales ya que esto puede considerarse
ilegitimo por una parte del espectro politico naai@ue se considera privada de importantes institoa
para promover el desarrollo nacional basado eretagsos naturales.

4. Lacrisis de la Argentina y el estado de necesid ad *°

La inversion extranjera ha jugado un papel muy mambe, aunque volatil, en la economia argentinagn
ultimos 30 afios. La inversion extranjera fue carsidle en las décadas de 1970 y 1990, cuando las
entradas llegaron al 8% del PIB, pero estuvo matiente ausente durante la crisis de la deuda déids
ochenta. Los maximos alcanzados se asociaron esrtipos de inversionistas: en primer lugar, en la
década de 1970, los bancos transnacionales qumlb#or grandes préstamos sindicados, y posteri@ment
en los afos noventa, los intermediarios financiguesprestaban cuantiosas sumas en bonos y lassaspr
transnacionales gque realizaban inversiones direletanorme relevancia. En otras palabras, la Airgent
resultaba atractiva para diversos inversionistaageros, pero de manera intermitente.

La nueva capacidad de la Argentina de atraer capital extranjero se basgiaa, earte, en una
mejora de las perspectivas del mercado en el contexto del prograefarderintroducido durante la
presidencia de Menem, a comienzos de los afios noventa. La ley ddibdiclad de marzo de 1991 fue
fundamental para estabilizar la economia en base a la introduccioriide da cambio fijo de un dolar
por un peso tras el caos inflacionario que sigui6 a la cedia deuda de la década de 1980. Esta medida
extrema resulté costosa en términos de politica econdmica, ya qusimepargen de accion a los
encargados de disefiar la politica monetaria. No obstante, aumémtiédmente la credibilidad de la
Argentina ante la comunidad internacional de inversionistas vy idatuciones financieras
internacionales con sede en Washington D.C. (FMI, Banco Mun#8itib).

En la década de 1990, la Argentina firmd mas de 50 acuerdosdbdatde inversion para ofrecer
mayor proteccion a los inversionistas extranjeros con la esperarateadr mas inversiones. En forma
casi simultanea, el pais logré avanzar en su ambicioso programiaatigrciones e inicié un proceso
de desregulacion y liberalizacion financiera y comercial. Las privatizegino tardaron en convertirse
en uno de los pilares del nuevo programa econdmico. Desde upagtigesglobal, la venta de activos
publicos y el uso del esquema de capitalizaciéon de deuda permiideorgentina atraer nuevas
inversiones extranjeras, reducir la deuda externa y eliminar elopfisanciero generado por las
empresas publicas. Desde una perspectiva microeconémica, el proagsodespertaria criticas por
centrarse solo en la bausqueda de credibilidad (Gerchunoff y Cad®@ig, lo que, en ultima instancia,
vincularia fuertemente el destino de las empresas privatizadas aléxlan de convertibilidad.

El desempefio macroeconémico de la Argentina mostadnotable mejoria, el pais ingresé en un
espiral ascendente de crecimiento y la productivedlanento. La Argentina se convirtié en un modelo d
reforma exitosa en América Latina y el Caribe grekidente Menem fue aclamado como ejemplo a seguir
en la reunion anual del FMI y el Banco Mundialgbehda en Washington, D.C. en 1998.

% En su decision, el tribunal indicé que los deascfundamentales concedidos por el Per( en viraidclierdo de

estabilidad legal son derechos contractuales pvvagonibles al Estado como si fuera una partagayv

40 Basado principalmente en Mortimore y Stanley @09 2006b) y Stanley (2004).
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El 23 de diciembre de 2001, la Argentina anuncié un incumgriitnide pago de su deuda publica
externa por mas de 100.000 millones de dodlares. En ese momeedeyda del pais representaba la
cuarta parte del total de deuda transada en el emergente mercado dé&barero de 2002, el peso
argentino bajé a un tercio de su valor y el gobierno “pesifia@”tarifas de los servicios publicos
(convirtiendo a pesos las disposiciones contractuales denomiead@&ares), o que provocéd gran
cantidad de casos de arbitraje internacional para la solucion devesitie entre los inversionistas y el
Estado. La economia argentina entré en una profunda recesion.

Poco més de tres afios después, la Argentina pudo superaadnitle incumplimiento de pago
cuando su oferta unilateral tuvo una amplia aceptacion (mas del X5%arte de los tenedores de
bonos de deuda publica externa. De este modo, el pais logré fongun otro habia logrado antes: que
la mayoria de los tenedores de bonos no solo aceptaran unamgoeduccion del principal, sino que
también acordaran extender el vencimiento y bajar las tasas de ihesésesultados del canje
superaron con creces las expectativas de la Argentina, sobre tedmdean cuenta que habia resuelto
de forma unilateral su problema de incumplimiento de pagolasintervenciéon de las instituciones
financieras internacionales ni la ayuda de los gobiernos del G7.

Respecto de la crisis de la IED, el abrupto término de la padidlatipo de cambio abrié un
nuevo frente en la disputa con los inversionistas extrangmnasste caso con los que habian invertido en
el sector real, sobre todo en servicios publicos. En virudsiacuerdos firmados en la década de 1990,
los inversionistas extranjeros se sentian con derecho a re@bdompensacion plena del gobierno. Si
bien la mayoria de los inversionistas extranjeros en la Argesérvieron afectados por la variacion en
el esquema cambiario, el grueso de las reclamaciones provino desltngan algun tipo de interés en
las empresas de servicios publicos, principalmente en las vincudaldamdustria energética (gas y
energia eléctrica).

El predominio de este tipo de inversion extranjera no se @eldé garantias ofrecidas por los
acuerdos bilaterales de inversion, sino mas bien a las ventajaadderide las reglamentaciones
nacionales (como las tarifas de los servicios publicos fijada®lares e indexadas de acuerdo con el
indice de precios al por mayor de los Estados Unidos). Etomeontractual estaba sujeto a las
disposiciones legislativas nacionales, los términos normativés red de acuerdos bilaterales de
inversion. Asi fue como, buscando atraer inversionistas estosny garantizar el éxito de las reformas,
la administracion del presidente Menem termind por aceptar rigegosormalmente serian asumidos
por el inversionista extranjero.

El mecanismo que ayudoé al Gobierno de la Argentina a demositangromiso con las nuevas
normas internacionales promovidas por los paises inversienistlas instituciones financieras
internacionales se convirtio en la base principal de los procediwigrdiciales de los inversionistas
extranjeros. La finalidad de las restricciones autoimpuestas pagolgkerno (el esquema de
convertibilidad combinado con los acuerdos bilaterales de inagrei@ minimizar la posibilidad de
renegociar contratos con las empresas privatizadas, debido a quenitudndg los compromisos hacia
sumamente costosa cualquier alteracién, por necesaria que fuerainaningtancia, la crisis iba a
demostrar las fallas del esquema de contratos vinculados a la r@guacias empresas privatizadas
(Guash, Laffont y Straub, 2002; Navajas, 2004). El colajesda politica econémica y el marcado
deterioro del entorno empresarial demostraron que las autoridagegobernaban el pais en ese
momento habian dejado a la Argentina sin salida y que el golrierpodia, ni queria, cumplir con lo
dispuesto en los contratos vigentes. Esto provocé una feadeion de los inversionistas extranjeros,
gque se manifestd mediante el inicio de mas de 40 juicios ant&Bl,db que elevo el pasivo eventual
del pais a unos 20.000 millones de défres

Las medidas de emergencia adoptadas por el golsifrciaron la ecuacion econémica y financiera de
los inversionistas extranjeros. En el caso dedowees regulados (con tarifas pesificadas), cuaégoalto era
el nivel de endeudamiento en dodlares, mayor erapgcto de estas medidas. Por lo tanto, cualqgigea

41 Cabe mencionar que cinco de estos juicios saipit mientras estaba vigente el régimen de cobilitad.
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fuera el sector, en la mayoria de las controveisieidas después de 2002 se citaban los efeetds d
devaluacion sobre los contratos en general y satsistema de fijacion de tarifas en particulamtddos
inversionistas extranjeros como los locales sastormique el Gobierno de la Argentina habia acordadmir
el riesgo del tipo de cambio y rompid su promesanemno de 2002.

Algunos de los atagues mas vehementes provenian de empresas regudagastenecian al
sector energético (gas y energia eléctrica), que presentaron wetdtalemandas (19 ante el CIADI y
3 ante la CNUDMI). Sobre la base de los fuertes vinculos vedigahorizontales que existen en esas
industrias, las demandas de las empresas no se referian solefactos de la ley de emergencia
econdmica en las tarifas, mediante la pesificacion y la congelaciontasitbién a los efectos en los
precios de actividades no reguladas (en el caso del gas, el preo® ideumos, y en el caso de la
electricidad, el precio de la generacion).

Si bien en la mayoria de los casos se mencionaba mas de una caesdjckcipn fue el
principal motivo de la presentacion de demandas contra la Argé8tanaey, 2004). No obstante, méas
alld de las razones esgrimidas, en general las demandas constituyargrgada estratégica en el
posicionamiento para la renegociacion. Por lo tanto, tras la agdobde la ley de emergencia
economica Yy el inicio de los juicios, se generd una disputa eht®obierno de la Argentina, los
inversionistas extranjeros (sobre todo los que tenian intesrsdes sectores de servicios) y las
instituciones financieras internacionales (Banco Mundial y FMI).

La primera respuesta de las autoridades argentinas fue recusamall taitbitral, poner en tela de
juicio su transparencia y el proceso de seleccién de sus integyaotestionar el hecho de que se
permitiera a los inversionistas extranjeros buscar un foradmsveniencia, es decir, seleccionar el
tribunal que con mas probabilidad fallaria a su favor. Poidemanrazon, la Argentina amenazé con no
reconocer la jurisdiccion del CIADI y sostuvo que las causas dalraterse primero en los tribunales
locales. Por ultimo, al preparar su defensa —que en realidad serbak6aso CMS Gas Transmission
Company y en la negacion de jurisdiccion en otros casos— ergoliptd por negar que las medidas
adoptadas tras declarar la emergencia econdmica (la pesificacion y congelaci@s tarifas)
equivalieran a una expropiacion indirecta. Debido a que todas landashacian referencia a una
Unica causa, la logica de la legislacion de emergencia econdmica fue futadgraemla estrategia del
gobierno. Esta argumentaba que las medidas adoptadas eran el Umicoqueerie quedaba y que los
inversionistas extranjeros debian soportar parte de los amtaguste. No obstante, esos argumentos
fueron aceptados solo en parte, en el mejor de los casos, y gera&nariemo tiempo un considerable
nivel de confusion (véase el recuadro 10 donde se comparan lo£84SosLG&E).
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RECUADRO 10
LOS CASOS CMS Y LG&E CONTRA LA ARGENTINA'Y EL ESTAD O DE NECESIDAD RESPECTO
DE LAS MEDIDAS DE EMERGENCIA ADOPTADAS POR LA ARGEN TINA

En el acuerdo bilateral de inversién suscrito en 1991 entre los Estados Unidos y la Republica Argentina, que entré en
vigor el 20 de octubre de 1994 (el “acuerdo bilateral de inversion entre los Estados Unidos y la Argentina” o el “acuerdo”),
se hacia especial referencia a la posibilidad de que el Estado no tuviera ninguna responsabilidad por incumplimiento del
acuerdo en casos de “fuerza mayor”, definidos como situaciones de necesidad o emergencia. En el articulo XI se
establece que el acuerdo “no impedira la aplicacion por cualquiera de las Partes de las medidas necesarias para el
mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones para el mantenimiento o la restauracion de la paz o
seguridad internacionales, o la proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad”. Los casos CMS y LG&E, que
involucran a inversionistas estadounidenses en el mercado argentino de distribucion de gas natural y se vinculan con
medidas de emergencia adoptadas por el Gobierno de la Argentina en el periodo 1999-2002, derivaron en conclusiones
contradictorias respecto del “estado de necesidad”. El debate sobre el estado de necesidad puso sobre el tapete la tension
entre el espacio de politica nacional y la proteccion de las inversiones extranjeras, y los laudos contradictorios emitidos en
estos dos casos revelan el problema de la incoherencia en las decisiones arbitrales adoptadas en virtud de las normas del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativa a Inversiones (CIADI).

El de CMS fue el primero de muchos casos presentados ante el CIADI con relacion a las medidas adoptadas por la
Argentina para controlar la crisis. CMS poseia el 29,42% de Transportadora de Gas del Norte (TGN), una empresa que
tenia licencia para transportar gas en una determinada zona de la Argentina. Las tarifas de TGN estaban fijadas en
dodlares y se ajustaban de acuerdo con el indice de precios a la produccion. A comienzos de agosto de 2000, se adopto
una serie de medidas que afectaron los niveles de las tarifas. Los ajustes se postergaron para después congelarse y se
replante6 el método de ajuste de las tarifas, basado en el ddlar y el indice de precios a la produccion de los Estados
Unidos. CMS present6 una solicitud de arbitraje cuando comenzaron estos sucesos, en julio de 2001, pero la solicitud fue
reformulada para reflejar los sucesos que acontecieron en el transcurso de los procesos relacionados con el conflicto: el
decreto 1570/01 del 1° de diciembre de 2001 y la ley N° 25.561 del 6 de enero de 2002 pusieron fin al régimen de
convertibilidad y a la paridad del peso argentino con el dolar estadounidense. La empresa sostuvo que habia realizado
inversiones en el sector del transporte de gas sobre la base de expectativas de una rentabilidad real en délares y un ajuste
de tarifas basado en el indice de precios a la produccion de los Estados Unidos. Segun CMS, las medidas adoptadas entre
1999 y 2001 provocaron una pérdida de ingresos y afectaron su capacidad de pagar las deudas. CMS invoco6 el acuerdo
bilateral de inversion entre los Estados Unidos y la Argentina para obtener una compensacion.

En su fallo de 2005, el CIADI desestimé la demanda de CMS de expropiacion y trato discriminatorio y arbitrario, pero
estableci6 que la Argentina habia violado sus obligaciones de otorgar al inversionista el trato justo y equitativo garantizado
en el articulo 1l 2) a) del acuerdo y cumplir las obligaciones asumidas en relacién con la inversion garantizada en el articulo
11 2) c) del acuerdo. La Argentina argumento que debia eximirsele de toda responsabilidad por incumplimiento del acuerdo
bilateral de inversion con los Estados Unidos debido a que se habia presentado un estado de necesidad (las crisis
financiera, econdémica, social y politica en cuyo contexto se adoptaron las medidas de emergencia). El tribunal no acepté el
estado de necesidad de la Argentina y concedié a CMS una compensacion de 133 millones de ddlares. Posteriormente se
anulo parte del fallo, pero se confirmo la decision sobre el estado de necesidad.

Argentina invoc6 su argumento basandose en el derecho internacional consuetudinario y el articulo Xl del acuerdo
bilateral de inversién entre los Estados Unidos y la Argentina. En primer lugar, el tribunal abord6 la cuestion a través del
derecho internacional consuetudinario, y decidié que el caso no cumplia las condiciones establecidas en los articulos de la
Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos (que las
partes consideraban reflejaban adecuadamente el estado del derecho internacional consuetudinario sobre la cuestion de la
necesidad). Segun esa fuente, para poder invocar el estado de necesidad han de cumplirse una serie de condiciones, en
particular que ese hecho sea el nico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e
inminente; que no afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion a los cuales existe la
obligacién, o de la comunidad internacional en su conjunto, y que el Estado no haya contribuido a la situacion de
necesidad. Si bien el tribunal entendi6 que las medidas adoptadas por la Argentina no afectaban gravemente a los
intereses esenciales de los Estados Unidos ni a los de la comunidad internacional, cuestion6 si se trataba de un interés
esencial de la Argentina, si existia un peligro grave e inminente y si las medidas adoptadas por la Argentina eran el Unico
modo disponible para salvaguardar su interés. También afirmé que las politicas estatales de la Argentina y sus deficiencias
propiciaron las crisis de manera significativa. Puesto que para aceptar un estado de necesidad deben cumplirse todas las
condiciones, el tribunal decidié que este no era aplicable en el marco del derecho internacional consuetudinario. En su
analisis de la aplicabilidad del derecho internacional consuetudinario, se refirié al propio acuerdo bilateral de inversién ya
gue, de conformidad con los articulos de la Comision de Derecho Internacional, no puede invocarse el argumento de la
necesidad si la obligacion en cuestion (en este caso el acuerdo bilateral de inversion) excluye la posibilidad de invocar el
estado de necesidad. En la apreciacion de la aplicabilidad de este articulo a la crisis argentina, el tribunal consideré que la
situacion que estaba siendo analizada no era la de un colapso econémico y social (equivalente a una acciéon militar o una
guerra) y, por lo tanto, el estado de necesidad no estaba garantizado en virtud del articulo XI del acuerdo, lo que apoyaba
su desestimacion de la aplicacién del argumento de la necesidad sobre la base del derecho internacional consuetudinario.
Posteriormente, en una referencia circular, el tribunal consideré el articulo Xl del acuerdo de manera independiente y
reiter6 que no era aplicable. La comision que evalud el alegato de anulacién estim6 que los motivos del tribunal para llegar
a la conclusion sobre el estado de necesidad no contaban con apoyo suficiente, pero sin embargo la confirmé.

(Continta)
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RECUADRO 10 (conclusion)

En el caso LG&E, al igual que en CMS, el demandante sostuvo que las leyes sobre emergencia habian modificado el
marco regulador en el que habia invertido en tres empresas de distribucién de gas natural (Distribuidora de Gas del Centro
S.A., Gas Natural BAN S.A., y Distribuidora de Gas Cuyana S.A.). Al igual que el caso CMS, el tribunal coincidi6 con el
demandante en que la situacion de necesidad solo puede aplicarse en casos de “colapso” o “situaciones muy graves”. No
obstante, entendié que habia situaciones (como las que se producen en las crisis) que sin ser por si mismas catastroficas
pueden propiciar situaciones catastréficas en cuanto a trastornos y desintegracion de la sociedad, o que pueden provocar
un desmoronamiento total de la economia, en cuyo caso, la emergencia y la necesidad pueden tener un significado
distinto. En otras palabras, en vez de limitar el estado de necesidad a las situaciones de colapso, equivalentes a acciones
militares o guerras, en el caso LG&E el tribunal reconocié la posible gravedad de la crisis econémica. Asi pues, a
diferencia del caso CMS, el tribunal acept6 el estado de necesidad durante un periodo especifico, del 21 de diciembre de
2001 al 26 de abril de 2003, durante el cual fue necesario aprobar medidas para mantener el orden publico y proteger su
interés esencial de seguridad. El tribunal determin6 que la Argentina debia pagar una indemnizacion a LG&E por
incumplimiento del acuerdo, salvo durante el periodo en el que se produjo el estado de necesidad.

Como consecuencia de estos dos casos, quedd patente que el estado de necesidad de la Argentina seria, en el mejor
de los casos, parcialmente aceptado por los tribunales de arbitraje. Las decisiones de los tribunales parecen sugerir que
los derechos de los inversionistas extranjeros primaban sobre las necesidades socioeconémicas de la poblacién local en
tiempos de crisis.

Fuente: Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacién del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), “CMS Gas Transmission Company v. Argentine
Republic”, Caso CIADI N° ARB/01/8, “LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc.1 v. Argentine
Republic”, Caso CIADI N° ARB/02/1; Claudia Frutos-Peterson, “Introductory note by and award of the tribunal” Investment
Treaty News, 15 de octubre de 2007.

Tras rechazarse su propuesta y desestimarse gueatgs, el gobierno cambié de postura. Una de sus
lineas de accion fue tratar de que las empresadipaidas desistieran de sus demandas como gesteicke
voluntad en el contexto de la renegociacion deratmst Teniendo esto presente, la administracgentina
presiono a los gobiernos de Espafa y Franciaigitéalue intercedieran ante las empresas de essesgjue
tenian intereses en la Argentina. Ademas, en didtdaudo del tribunal de arbitraje en el caso CHKIS,
Gobierno de la Argentina sugirié que podria homecer los posibles laudos.

Los inversionistas extranjeros respondieron deinthst formas, dependiendo de los intereses
estratégicos de cada uno en el momento de predantEamanda original. Un grupo, formado en su
mayoria por inversionistas extranjeros que sedggi@endo intereses estratégicos en el pais, engmeaar
evaluar los beneficios de desistir de sus demandérs el caso de las empresas que habian abandeinado
pais (en su mayoria inversionistas extranjeroeriicgs publicos) y las que habian presentado ddasa
por incumplimiento de contrato, lo més probablegera prosiguieran con sus procedimientos de gebitra

La crisis argentina puso de manifiesto que elrastmternacional no podia solucionar los problemas
causados por las pérdidas de los inversionistaang@tos debido a la incapacidad del pais pareaagis
tarifas estipuladas en los contratos originales quiebra soberana. Los inversionistas extrangirestos se
enfrentaron al hecho de que el Banco Mundial ndapotlligar a las autoridades argentinas a cungdir |
condiciones originales de sus contratos de sesvitiblicos. ElI FMI fue incapaz de obligar al Gahiede la
Argentina a renegociar su deuda en virtud de cigalsgsquema preexistente o de ofrecer ayuda a los
tenedores de bonos que optaron por no aceptarta dé canje con la esperanza de obtener un inajodel
Gobierno de la Argentina. Este, por su parte, emahle capacidad de pais receptor y deudor, quedd
consternado por el funcionamiento del sistemariatéonal debido al modo en que habia favorecido de
manera explicita a los inversionistas extranjel@sfalta de objetividad de las instituciones firiaras
internacionales y los intentos de condicionar Iitip@ econdémica del pais al cumplimiento, en esmamnto
imposible, de los compromisos internacionales. Coamsecuencia, y en vista de la dimension socid de
crisis, que entre 1999 y 2003 duplico la propordérargentinos que vivian por debajo de la lingaobeeza,

42 Entre los procesos abandonados se incluyen taardias presentadas fEmpresa Distribuidora y Comercializadora

Sur S.A. (EDESUR), AES Corporation, Pioneer NatioRasources Co., Camuzzi, Gas NatuB#IN, Empresa
Distribuidora y Comercializadora Norte S.A. (EDENQRUJnNysis, que rebajarian mas de 4.000 millonedddares el
monto total de las reclamacion&d ¢ronista comercigl2005).
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pasando del 27,1% al 54,7% de la poblacién, elegobise vio obligado a elegir entre utilizar losagss
recursos para aliviar el sufrimiento econdmico giadocausado por la crisis 0 destinarlos a cuntgdr
obligaciones internacionales con los inversionistdganjeros. En dltimo término, la comunidad firiara
internacional, que habia celebrado la adopciorpade de la Argentina de un arriesgado marco @lito
ofreci6 al pais soluciones concretas para resialwisis multiple a la que se enfrentaba. Estofteeejemplo
de un gobierno que limita las opciones de polidealos gobiernos sucesivos para afrontar las crisis
provocadas en buena medida por las politicas dé&mo anterior. Por Ultimo, la red de acuerdcstdmibles
de inversion se convirtié en un conducto para @saihdas de arbitraje internacional de los tenedimes
bonos que no habian aceptado el canje unilateeglidd afios atras. Esto dejo la impresion de gsistema
de arbitraje internacional para la solucion de rocoetsias entre los inversionistas y el Estadoizead
favorecer los intereses de los inversionistasggt@s a cualquier costo.

Como se ha sefialado en la seccién C, en América Latina y el Cariligtirsgudn distintas
situaciones. El Brasil evitd el riesgo del arbitraje internaciadalno ratificar ningln acuerdo
internacional de inversion. Los paises del Caribe firmaronvafatinte pocos acuerdos bilaterales de
inversion, y el reciente acuerdo de asociacion econdmica con la GoiBigidpea no incluye garantias
de arbitraje internacional para la solucién de controversias eatmeviersionistas y el Estado. Aunque
los paises del tipo | asumen riesgos en cuanto a los elementilseidlizacion de los acuerdos
internacionales de inversiéon que limitan su espacio de politicaonaddi se han incorporado
correcciones basadas en el TLCAN (como la aclaracion de trato jusgoitativo y expropiacion
indirecta) que deberian reducir los casos de arbitraje interna@onese sentido. Estos paises han
demostrado que estan dispuestos a asumir riesgos signiicalévarbitraje internacional para la
solucion de controversias entre los inversionistas y el Estal@uando su jurisprudencia en la materia
haya supuesto un considerable costo financiero y aumentado lavisifplidad debido a las
interpretaciones amplias de los conceptos incluidos en los acuetelosmcionales de inversion. Los
paises del tipo Il no se han mostrado dispuestos a assmiedgos de arbitraje internacional asociados
a sus antiguos acuerdos internacionales de inversion sin caodifbido a sus experiencias con los
tribunales de arbitraje en ese ambito. Mas alla de los costosiéir@y las interpretaciones expansivas
de conceptos de arbitraje internacional, la mayoria plantean grabéenme de legitimidad en relacion
con la forma en que el sistema de arbitraje internacional limitastestegias de desarrollo basadas en
los recursos naturales (como en el Ecuador, el Estado PluriabdenBolivia y la Republica
Bolivariana de Venezuela) y la capacidad para abordar crisis multipeesrgloban contratos de
inversion extranjera en servicios y deuda publica externa (Argg&nfinnque ningun pais ha estado tan
expuesto a los costos de los compromisos en materia de arbitesjeacional para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estado como lenfing, su experiencia muestra los riesgos
que corren otros paises si se enfrentan a la necesidad de aplicasndedidlitica para evitar o resolver
situaciones criticas que pueden afectar los intereses de los inigtasioLas cuestiones de legitimidad
se plantean al privilegiar los derechos de los inversionisteangos frente a los de los nacionales de
los Estados soberanos hasta un punto inaceptable para el paisrreQeptda por saber si esos
problemas de legitimidad reflejan ecos del pasado (la dificil relapi@ ha existido tradicionalmente
entre América Latina y el Caribe y la inversidn extranjera) o repgeesénvoz del futuro (la primera de
otros paises que abandonaran el sistema de arbitraje internacional).

43 Cabe mencionar que el modelo de acuerdo comeegjairal centrado en los Estados Unidos sigue eiosiando y
en algunos casos amplia de forma expresa el aladdas clausulas de solucion de controversias ipaiair
violaciones relacionadas con autorizaciones y aosede inversion, ademas de las violaciones dadwat Por
ejemplo, en el acuerdo de libre comercio celebemttoe los Estados Unidos y el Per( una clausulsolieion de
controversias extensa pero vaga amplia el dereehdos inversionistas extranjeros a interponer de@sn
relacionadas con esas cuestiones (Malik, 2007).
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V. Conclusiones

Teniendo en cuenta la naturaleza de los problemiesgos debatidos en el
presente capitulo, la primera mejor opcién parardabolos riesgos
relacionados con las garantias del arbitraje iatdonal para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estselda evidentemente la
equiparacion de los sistemas judiciales de logpaéxeptores con las hormas
internacionales, con objeto de que los inversiamisixtranjeros se sintieran
comodos sin esas garantias formales. Debido, emtas razones, a la
complejidad de los procesos de reforma judicidhengion, esa opcion no es
viable a corto y mediano plazo. La segunda mejoidogseria la celebracion
de un nuevo acuerdo internacional general concertabre inversion
extranjera entre los inversionistas y los paisespteres, que reemplazara la
multitud de acuerdos bilaterales de inversion yateatuerdos internacionales
de inversion. Puesto que ni siquiera los paisexr&dores de capital pudieron
aceptar el Acuerdo Multilateral sobre InversionesadOCDE en la década de
1990, esta opcion puede descartarse por ser pasabbe, sobre todo con un
mayor numero de partes negociadoras. La tercerar nogjcion seria
probablemente el establecimiento de un sistemaldeién de controversias
parecido al de la OMC con un érgano de apelaciparsisof* basado en el
modelo del Estado de derecho mas que en un praddsoc (Mann, 2008b,
pag. 214). Debido a las dificultades que se hantgado para avanzar en la

4 Alvarez (2008, pag. 29) sugiere que el 6rganapidacion Gnico puede corregir el error de derg¢shoo de hecho)
de los integrantes de los paneles arbitrales y euliigir el cumplimiento de las medidas correctivaando el
organo se haya pronunciado sobre las cuestionfmnde. En el Entendimiento sobre Solucion de Diferas de la
OMC se reconoci6 que el papel central de los drgaeaisorios en las diferencias comerciales eexefrseguridad
y previsibilidad e instaba a esos 6rganos a ackdraonjunto Unico de obligaciones que todos losnmbiros de la
OMC debian cumplir, pero no a aumentar o redusidierechos y las obligaciones establecidas enaesesdos.
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Ronda de negociaciones de la OMC de Doha, estanmesepser en este momento una opcion viable para
abordar los problemas (costos financieros e irgtarpiones amplias) y las cuestiones de legitinggadiadas
a las préacticas del arbitraje internacional passllacion de controversias entre los inversionistsEstado.

Si bien no es probable que se encuentren soluciones globalétivdsfe corto y mediano plazo
ya que siguen existiendo muchos de los factores que han plaotestélculos, hay razones para aplicar
un enfoque paso a paso en la gestion de los riesgos existediaatmla creacion de capacidad local en
esa esfera. La colaboracion regional desempefia un papel fundamenialsentiio.

El crecimiento del nimero de acuerdos suscritos y de las cosiesvelerivadas de ellos, asi
como la escasa capacidad local de gestién de los mismos y el atdedss litigios han llevado a que
algunos paises de América Latina y el Caribe hayan adoptado acci@ae&aler colectivo para mitigar
estos problemas. A mayo de 2009, coexisten tres iniciativesgsoibales para el establecimiento de una
institucién que brinde apoyo legal a los paises miembros.

* Mecanismo de solucion de controversias en materia de inversioakmarco de la Unién de
Naciones Suramericanas (UNASUR)N marzo de 2009, por mandato de sus presidentes, los
12 paises miembros de UNASUR decidieron crear un grupo deotrnphia avanzar en la
conformacion de un centro de asesoria legal, un centro de sotieidantroversias y un
mecanismo de cooperacion regional para enfrentar las controvers@aentiversionistas y
el Estado, centrado en la capacitacion de funcionarios gubernameeltdatdgsycambio de
experiencias e informacion, y la cooperacion entre los Estados rm&mb

« Centro de asesoria legal para controversias de inversion en CdmicaanRepublica
Dominicana y Colombia. Los paises propulsores de esta iniciggalvo Colombia) tienen
acuerdos de inversion vigentes con los Estados Unidos, y gstéarando disminuir los
costos de las negociaciones de acuerdos de libre comercio. Estewgafmocon el apoyo de
un Comité asesor formado por el Banco Interamericano de Des#Bp la UNCTAD, la
Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), la Universidad demba@uwy la Academia de
Centroamérica; y el apoyo financiero del BID en el marco del progeti@ bienes publicos
regionales. Esta iniciativa busca ofrecer servicios de asesoria ysaedeifos Estados,
capacitacion para la atencion y prevencién de controversias a los sqapionales, y
capacitacion en materia de negociacion de acuerdos de inversion.

« Centro de asesoria legal para controversias inversionista-Estaglomarco de la iniciativa
del Arco del Pacifico LatinoamericalioEn octubre de 2008, reunidos en Santiago, los
ministros de relaciones exteriores y los responsables del conexteinor de los paises
miembros de este foro coincidieron en la importancia de exanaisatiferentes alternativas
dirigidas a la creacion de un centro de asesoria juridica para @vsiasventre los
inversionistas y el Estado con el fin de brindar apoyo tégraca prevenir y atender este tipo
de disputas. A pesar de que esta resolucion no implica, ertcestybr, una nueva iniciativa,
refuerza la necesidad de buscar una solucion regional para abordangdégectematica.

En la actualidad el debate se centra en el tipo de servicios quecopda un eventual centro
de asesoria legal, su estructura institucional, y su presupudistanciamiento. Varios paises de la
region consideran que es imperioso crear un centro de este Gpaaahacia una solucion convergente
y regional, centrar sus tareas, por lo menos en una primera@&tapaijvidades vinculadas a la defensa
en los litigios activos y en la capacitacion de los equipos loadesnas de ser eficiente en términos de
costos y sostenible en el tiempo. Dadas las diferencias presemtesena Latina y el Caribe (paises
del tipo | y del tipo 1) las negociaciones no han sido faclaseste escenario, lo mas probable es que
una iniciativa en ese ambito parta con un grupo reducido de palsesgue se podrian unir nuevos

4 | os paises miembros del foro son: Chile, Colomiiasta Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Has

México, Ncaragua, Panama y Per(.
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miembros en el futuro, para lo cual se contaria con una instilidad simple y flexible que permita un
crecimiento en fases.

Adicionalmente, en este capitulo se destaca la necesidad de reducirdaiaislidad de los
arbitros en lo que respecta a la interpretacion de los términtenmos en los acuerdos de inversion
vigentes, incluso mas que en la experiencia del TLCAN.

Los paises no deberian perder de vista el objetivo a mas lamgod® disefiar un nuevo sistema
para la solucion de controversias en materia de inversiones esdganja crisis que se inicié en 2008 es
un marco apropiado para reorientar los esfuerzos en ese sentievaaposicion del G20, que incluye
a varios de los paises en desarrollo y las economias en tramsi@®imfluyentes, asi como a las
potencias econdmicas dominantes, constituye un buen medio pamdoloyno de los principios
rectores de ese empefio debe ser la creciente necesidad de los paisesoén gdaareconomias en
transicion de contar con politicas nacionales activas para enfremtasisa como ha ocurrido en los
paises industrializados. Aungue la inversion extranjera puede gaportante elemento para superar la
crisis, las experiencias de arbitraje internacional para la solugidardroversias entre los inversionistas
y el Estado han mostrado que es necesario ser prudentes respéudoridegos asociados a esas
controversias. Puede que sea el momento de tener en cuenta otrasspmmo la creacion de un
tribunal internacional de inversion extranjera permanente ante eteyaledan apelar las decisiones
arbitrales ad hoc. A pesar de que el logro de esta alternativa pedalEcadas, como ocurrié con la
transicion del GATT a la OMC, es necesario iniciar el debate condige.
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85



CEPAL - Serie Desarrollo Productivd® 488 Arbitraje internacional basado en clausulasaliecion de controversias entre los ...

169

168

167

166

165

164

163

162

161

160

159

158

157

156

155

154

153

152

151

150

159

148

147

146

145

144

Organizacion industrial y competencia en lasctaleunicaciones en América Latina: estrategias esapedes,
Judith Mariscal, Eugenio Rivera, Red de reestracion y competitividad (LC/L.2423-P), N° de venta
S.05.11.G.170 (US$10.00), 2005.

Crédito bancério no Brasil: Participacéo das peqs empresas e condi¢es de acesso, José Madmrals, Red
de Restructuracién y Competitividad (LC/L.24224R9,de venta P.05.11.G.169 (US$10.00), 2005.

Impactos diferenciados de la liberalizacion canaérsobre la estructura agricola en América Latid@nica
Rodrigues, Red de desarrollo agropecuario (LC/L12RP, N° de venta S.05.11.G.168 (US$10.00), 2005.

El (lento) retorno de las politicas industriadesAmérica Latina y el Caribe, Wilson Peres, Rededstructuracion
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