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Sélo una Pequena Pausa para Respirar: Fallo
del Tribunal Constitucional Federal Aleman

sobre el AECG
Jelena Baumler

El 13 de octubre de 2016, el Tribunal Constitucional
Federal aleman (FCC, por sus siglas en inglés) emitio
un fallo muy esperado sobre la solicitud de proteccion
juridica temporaria contra el Acuerdo Econémico y
Comercial Global (AECG) entre Canada y la Union
Europea. El Tribunal dict6 un fallo saloménico, pero
de alguna manera confuso.

1. Contenido del fallo

Primero, es preciso subrayar que no se trata del fallo
definitivo en este asunto, sino por interdicto temporal
basado en que podrian ocurrir dafios irreversibles en
caso de que el tribunal no tome medidas al respecto.
En esencia, los demandantes alegan que una decision
positiva de la Union Europea y sus Estados Miembros
de firmar y aplicar provisionalmente el AECG violaria los
derechos establecidos bajo la Constitucion de Alemania
(especificamente el Art. 38(1) en relacion con los Art.
79(3) y Art. 20(1) y (2)). Los demandantes (con otras
125.000 personas —entre los cuales se encuentran

el partido de izquierda Die Linke, organizaciones

de defensa al consumidor y un profesor de flauta
particular— reunidos en un procedimiento) pidieron

al Tribunal que no permitiese al miembro aleman que
apruebe el AECG en la votacion del Consejo Europeo.

El Tribunal rechazé la demanda. Sin embargo, emitié uno
de sus famosos “si, pero...” fallos. EI FCC decidié que

el representante aleman podria aprobar el AECG en el
Consejo —segun la opinién del Tribunal, requiriendo una
votacion unanime, que en si misma no es indiscutible
entre los expertos en derecho de la UE— pero
Unicamente si se cumplen las siguientes condiciones:

1. Toda decision del Consejo en torno al AECG

unicamente debe involucrar aquellas partes del

acuerdo que recaigan dentro de la competencia
exclusiva de la Union Europea.

2. Hasta el fallo definitivo del FCC, el Tribunal
requiere suficiente “respaldo democratico” de
toda decisién tomada por los comités a ser
establecidos bajo el AECG.

3. El Art. 30.7(3)(c) del AECG debe ser interpretado
para permitir a Alemania cancelar unilateralmente la
aplicacion provisional del AECG.

En su razonamiento, el Tribunal destaco que una
decision sobre una medida temporal requiere una
consideracion cautelosa de los efectos perjudiciales
para los demandantes sin la adopcién de una medida
preliminar por el Tribunal y sus consecuencias si el
mismo ordenase al gobierno que desapruebe el AECG
en la votacion del Consejo. El tribunal explicé que, por
un lado, las restricciones impuestas al gobierno aleman
para desarrollar y participar activamente en las politicas
de comercio y asuntos exteriores de la UE asi como

las consecuencias perjudiciales para la Unién Europea
como un todo para negociar y celebrar los acuerdos
comerciales podrian ser inmensas. Un voto negativo

del representante aleman en el Consejo para la firma'y
aplicacion provisional del tratado de hecho podria ser
irreversible y muy probablemente llevaria a la extincion
del AECG, dafando, por lo tanto, la reputacién y
confianza tanto de Alemania como de la Unién Europea.
Por otro lado, las consecuencias de un voto afirmativo
podrian permitir la aplicacion provisional del AECG, pero
—con respecto a los derechos de los demandantes que
supuestamente resultarian infringidos— podria no ser
irreversible en caso de que el AECG no sea compatible
con la Constitucion de Alemania, una cuestion que los
jueces dejaron abierta expresamente para ser decidida
en el procedimiento principal.

¢CE| Tribunal Constitucional
Federal aleman emitié
un fallo saloménico,
pero de alguna manera
confuso, sobre la solicitud
de proteccion juridica
temporaria contra el AECGJ?

En cuanto a la primera condicién, la aplicacién provisional
Unicamente debe involucrar aquellas partes que
indudablemente recaigan dentro de la competencia de

la UE. El Tribunal subrayé que el gobierno aleman en si
mismo declard no estar de acuerdo con las areas bajo
discusion y sugirié que pueden surgir areas problematicas
en algunos capitulos, incluyendo el sistema de solucion
de controversias y las carteras de inversion (Capitulos 8

y 13), transporte maritimo (Capitulo 14), reconocimiento
mutuo de las cualificaciones profesionales (Capitulo 11) y
comercio y trabajo (Capitulo 23).

Con respecto a la segunda condicion, el Tribunal
sostuvo que parece surgir una amenaza inminente



a raiz de que cualquier decision de los comités del
AECG podria generar conflictos con la identidad de la
Constitucion alemana (“Verfassungsidentitét”, Art. 79(3)).
Por lo tanto, el Tribunal requirié que toda decision de
estos comités Unicamente pueda ser tomada después
de llegar a un acuerdo con el Consejo, tal como lo
establece el Art. 218(9) del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TJUE), por decisién unanime,
apoyando por lo tanto, el “respaldo democratico” de
estos comités, pero otorgando efectivamente a todos
los Estados Miembros de la UE el derecho a vetar toda
decisién a ser tomada en los respectivos comités.

¢€ E| Tribunal Constitucional
Federal aleman emitio
un fallo salomonico,
pero de alguna manera
confuso, sobre la solicitud
de proteccion juridica
temporaria contra el AECG.Y?

Sobre la ultima condicién, el Tribunal indicé que, si
alguno de los peligros planteados por el AECG corriera
el riesgo de materializarse, el gobierno aleman deberia
garantizar la posibilidad de cancelar la aplicacion
provisional del AECG por medio de una declaracion
unilateral. A estos fines, Alemania —como resulta
pertinente bajo el derecho internacional publico—
deberia notificar su entendimiento de interpretacién
del Art. 30.7(3)(c), AECG, es decir que Alemania podria
declarar unilateralmente la terminacion de la aplicacion
provisional de dicho Acuerdo.

2. Algunas observaciones preliminares

El FCC ha adquirido notoriedad por sus decisiones
sobre las cuestiones pertinentes a la Unidn Europea,
aunque en menor medida por su verdadero resultado
—finalmente concluyd que las operaciones monetarias
directas (“Outright Monetary Transactions”) no
constituyen un acto ultra vires ni traté de detener el
AECG— que por su razonamiento.

El tribunal ha realizado tres cosas remarcables. Para
comenzar, puso un limite estricto al gobierno aleman.
Alemania unicamente podra aprobar el AECG bajo
ciertas condiciones que no sean una mera incomodidad,
pero requiere negociar a nivel de la UE, incluso

con Canada. Por esta razdn, el AECG se encuentra
categorizado por el FCC como un “acuerdo mixto”
que exige que aquellas regulaciones que no sean de
competencia de la UE sean excluidas de la aplicacién
provisional. Por lo tanto, comenz6 a dialogar con el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), esta
vez no sobre la proteccién de los derechos humanos o
el poder del Banco Central Europeo, sino con respecto
a la delimitacion de la competencia cuando se trata de

la politica comercial comun. Expresé su opiniéon sobre
lo que el FCC considera ser las areas de competencia
que podrian haber permanecido dentro de la esfera

de competencia de los Estados Miembros de la UE,
especialmente con respecto a la proteccion de las
inversiones. Es discutible si uno deberia ir tan lejos
como para interpretar esto como una advertencia al
TJUE de no ir demasiado lejos en la opinién consultiva
en curso entre la Union Europea y Singapur (Caso
A-2/15) al determinar que todos los aspectos del
comercio y la inversion recaen dentro de la competencia
explicita o implicita de la UE. Sin embargo, no cabe
duda de que el Tribunal podria haber sido menos
explicito y evitar nombrar areas con el fin de no correr
el riesgo de interferir con la competencia del TUUE para
interpretar la legislacion de la UE.

Asimismo, con respecto a los comités del AECG, el
FCC fue més profundo en la legislacién de la UE. El
Tribunal interpreta el Art. 218(9) del TUUE como que
exige una decision unanime del Consejo con respecto
al AECG, dado que, segun el FCC, estos comités

son “organismos” que recaerian dentro de dicha
disposicion. Sin embargo, estas conclusiones podrian
constituir interpretaciones y sugerencias que exceden
el poder del Tribunal aleman y que, en cambio,
deberian ser aclaradas por el TJUE.

Finalmente, el Tribunal destacé la participacion del
derecho internacional publico. Sugirié que Alemania
deberia conservar la facultad de terminar unilateralmente
la aplicacién provisional del AECG. Dejo abierta la
manera en que este requisito podria ser cumplido.

El Art. 30.7(3)(c) AECG establece que: “Una parte puede
terminar la aplicacion provisional del presente Acuerdo
mediante notificacion escrita a la otra Parte. Esta
cancelacion tendra efecto el primer dia del segundo mes
posterior a la notificacion” [la traduccién nos pertenece].

Si el AECG es un acuerdo mixto, tal como lo sugirio

el FCC, habra 30 partes (al menos mientras el Reino
Unido siga en la Union Europea) que cubran las
competencias de la Unién Europea asi como la de

los Estados Miembros de la UE. Sin embargo, la
aplicacion provisional Unicamente concierne a las partes
“Unicamente de la UE”. En su declaracion, el Tribunal
parece sugerir que Alemania es parte del acuerdo, y por
lo tanto, también se encuentra facultada para cancelar
la aplicacién provisional “del presente acuerdo” en el
marco del Art. 30.7(3)(c) del AECG. De hecho, el término
“una parte” bajo el AECG significa que Canada actua
por el lado canadiense, y la Union Europea asi como
todo Estado Miembro lo hace por el lado europeo.

Sin embargo, si el AECG es aplicado provisionalmente
por decision del Consejo en las partes que son
“Unicamente de la EU”, Alemania se encuentra
obligada por un efecto vinculante general del

derecho de la UE (Art. 216(2 ) del TJUE). ¢ Puede
Alemania terminar mediante un acto unilateral la
aplicacion provisional de las partes del AECG que

son “Unicamente de la UE”? Segun mi opinién, una



declaracion unilateral de Alemania no puede alterar el
efecto vinculante de un acuerdo celebrado por la Union
Europea ya que esto alteraria una disposicion general
del TJUE. Es ese caso, toda notificacion unilateral de
cancelacién por parte de Alemania no tendria ningun
sentido, ya que cancelaria la aplicacion de las partes
del AECG que son “Unicamente de la UE”.

¢,0O Alemania podria actuar en nombre de la Unién
Europea? Esto podria basarse en el hecho de que,

dado que se requiere un acto unanime en el Consejo,

en cualquier momento cualquier Estado Miembro de

la UE podria terminar unilateralmente la aplicacion
provisional. Sin embargo, una declaracién unilateral no
puede ser considerada como un acto contrario a una
decision unanime del Consejo Europeo, y ni Alemania

ni ningun otro Estado Miembro de la UE puede actuar
unilateralmente en nombre de la UE o de sus organismos.

¢€ Una declaracion unilateral
no puede ser considerada
como un acto contrario a una
decisién unanime del Consejo
Europeo, y ni Alemania ni
ningun otro Estado Miembro
de la UE puede actuar
unilateralmente en nombre de
la UE o de sus organismos.33

La tercera opcidén es presentar argumentos

mas amplios con miras a la eventual entrada

en vigor del AECG. De acuerdo con el Articulo

25 de la Convencién de Viena sobre el Derecho

de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales (VCLT-10) un Estado o una
organizacion internacional se encuentra facultado
para terminar la aplicacion provisional si ese Estado
0 esa organizacion notifica a los Estados y a las
organizaciones con respecto a los cuales el tratado
se aplica provisionalmente su intencion de no llegar
a ser parte en el mismo. Si el AECG es un “acuerdo
mixto”, se requiere la ratificacion de las 30 partes
para que el AECG eventualmente entre en vigor.
Podria argumentarse que una declaracién unilateral
por parte de Alemania basada en el hecho de que el
AECG no es compatible con la Constitucion alemana
en efecto implicaria que Alemania no ratificara el
AECG. Bajo el principio de solidaridad, la declaracion
unilateral podria llevar a una decisién respectiva del
Consejo de notificar a Canada sobre la terminacion de
la aplicacion provisional del AECG en nombre de todo
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el lado de la Unién Europea. Esto, sin embargo, no
reflejaria el poder unilateral de terminacién tal como lo
requiere el FCC.

3. Conclusioén: un rompecabezas salomoénico

Lo que se hizo evidente es que la idea de un
“acuerdo mixto” es una pesadilla para todas las
partes involucradas —la Union Europea y sus
organismos, los Estados Miembros de la UE, la
poblaciéon europea y los tribunales que han tenido
que ver con la construccién del mismo—. De hecho,
negociar un acuerdo como un trabajo unico solo
para posteriormente dividir y separarlo en distintas
piezas podria ir en contra del espiritu de todo
acuerdo internacional y no considera de manera
suficiente el hecho de que las partes convinieron el
acuerdo como un trabajo unico.

El Tribunal se encontré en una posicion dificil, no
tanto porque se plantearan cuestiones juridicas
complejas —que un tribunal constitucional tiene la
tarea de resolver— sino mas bien porque el fallo fue
emitido contra solicitud de medidas temporarias

casi 12 horas después de que la audiencia oral fuera
celebrada. Toda decision que no sea consiente de
los efectos sobre todas las partes involucradas y
afectadas podria tener consecuencias perjudiciales.
Si el Tribunal, al nombrar explicitamente los capitulos
en lo que concierne la cuestién de las competencias,
su extrafio requisito sobre el “respaldo democratico”
de los comités y la condicion bastante confusa en
cuanto a la capacidad de terminar unilateralmente

la aplicacion provisional del AECG, encuentra una
conclusion racional al tema, esto recae en cada
observador del fallo*. Mientras los observadores aun
estan intentando armar el rompecabezas salomonico
planteado por el FCC, los Estados Miembros, la UE y
Canada firmaron el AECG el 30 de octubre de 2016,
el cual sera aplicado provisionalmente después de la
aprobacion del Parlamento Europeo. Mientras tanto,
los demandantes en este caso solicitaron nuevamente
medidas provisionales basandose en el argumento de
que el gobierno aleman no ha cumplido plenamente
con las condiciones impuestas por el FCC.
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Declaracion Interpretativa Conjunta de India sobre
TBIs: Un Intento por Quitar los Fantasmas del Pasado

Sarthak Malhotra

India posee tratados bilaterales de inversién (TBls)

0 acuerdos para la promocion de las inversiones
bilaterales (BIPAs, por sus siglas en inglés) vigentes con
72 paises’. La duracion inicial de los acuerdos firmados
con 25 paises aun no ha expirado?. Recientemente, el
Gobierno de India (Gobierno) ha iniciado negociaciones
con estos paises proponiendo una Declaracion
Interpretativa Conjunta (Declaracion)® que incluye
aclaraciones similares al texto del nuevo Modelo de
TBI de India*. A continuacién destacamos nueve de las
aclaraciones contenidas en la Declaracion.

1. Definicion de “inversor”

De acuerdo con la Declaracion (parrafo 2), la definicion

de “inversor” incluye Unicamente a las personas juridicas
constituidas de conformidad con la legislacion del Estado
receptor y que tengan su sede en el Estado receptor.
También agrega a esta definicion un requisito de que la
persona juridica se encuentre involucrada en “operaciones
sustanciales de negocios”, excluyendo expresamente
acuerdos para evitar obligaciones impositivas y la tenencia
pasiva de activos tales como acciones, titulos y tierras
(parrafo 2.1(a)). En un intento de promover la importancia
de “vinculos directos, reales y transparentes” con las
economias de los Estados contratantes, en la Declaracién
se afirma que el término “inversor” no debe incluir
entidades nacionales y aquellas que inviertan a través de
una entidad de un Estado no contratante (parrafo 2.2).

2. Definiciéon de “inversiéon”

En el parrafo 4.1 se aclara que “inversion” no incluye
actividades previas al establecimiento. También ofrece
una prueba para determinar lo que constituye una
“inversion”, basandose en la prueba Salini (parrafo
4.3)%. Aprendiendo del laudo desfavorable en el

caso White Industries v. India®, el parrafo 4.3 excluye
las 6rdenes o sentencias solicitadas o registradas
mediante una accion judicial, administrativa o arbitral
del alcance de “inversion”.

Finalmente, en respuesta a la gran cantidad de demandas
que India esta enfrentando por parte de grandes
corporaciones, tales como Vodafone y Cairn Energy, en
relaciéon con sus exigencias impositivas retrospectivas, en
el parrafo 5.1 se aclara que las medidas impositivas no se
encuentran protegidas por los TBls.

3. Trato Justo y Equitativo (FET, por sus

siglas en inglés)

En la Declaracién se aclara que la obligacion del pais

con respecto al estandar FET se extiende Unicamente

al nivel minimo de trato bajo el derecho consuetudinario
internacional (parrafo 6.1). La intencién del gobierno es
restringir la amplitud de la interpretacion del estandar FET’.

También dispone, bajo el parrafo 6.2, que la violacion de
otra disposicién del TBI, o de otro acuerdo internacional
distinto, no constituye una violacién del FET, reafirmando,
asi, que el FET es un estandar auténomo que debe
distinguirse de otras normas. En el caso Philip Morris

v. Australia, Philip Morris argumentd que la presunta
violacion de las obligaciones de Australia bajo algunos
acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
también constituye una violacion del TBI entre Australia

y Hong Kong a través de su clausula paraguas. Con

esta aclaracion en la Declaracion, el Gobierno pretende
resguardarse de este tipo de argumentos®.

Bajo el parrafo 6.3, las medidas tomadas para la
proteccién y mejora de las siguientes areas tampoco
deben constituir una violacién del FET: (a) recursos
naturales y medio ambiente; (b) salud humana,

animal o vegetal; (c) capital humano, condiciones

de trabajo y derechos humanos; (d) condiciones
econdmicas y la integridad del sistema financiero; y
(e) la implementacion de medidas de politicas fiscales,
incluyendo las medidas impositivas.

La Declaracién también aclara que el FET no torna
ejecutables las representaciones y promesas
contractuales contenidas en los TBIs. Su significancia
juridica ha de ser determinada bajo la legislacion aplicable
especificada en el contrato de inversion o conforme al
derecho del Estado receptor (parrafo 6.5(a)).

4. Obligacién de “Medios Eficaces”

En el caso White Industries, aunque el TBI entre India y
Australia no dispone una obligacién de brindar a White
Industries “medios eficaces para hacer valer las demandas
y hacer cumplir los derechos™, el tribunal se baso en la
clausula de Naciéon Mas Favorecida (NMF) para utilizar

la disposiciéon de “medios eficaces” del TBI entre India y
Kuwait y responsabilizar a India por la demora judicial.

Para evitar situaciones similares en el futuro, la
Declaracién aclara que la obligacién de brindar “medios
eficaces” es meramente una obligacion de no denegar
“acceso a procedimientos juridicos o administrativos
de conformidad con el procedimiento establecido por
la ley” y no crea obligaciones sustantivas adicionales
(parrafo 7.1). También establece expresamente que las
demoras normales en los procedimientos judiciales

o administrativos no violan el requisito de “medios
eficaces”. Ademas, la violacion de esta disposicion
unicamente debe ser determinada si el inversor ha
agotado todos los recursos internos (parrafo 7.2).

5. Clausulas Paraguas (en inglés, Umbrella Clauses)

La Declaracioén aclara que las obligaciones contractuales
especificas bajo solamente un TBI incluyen obligaciones
especificas acordadas en un contrato por escrito y no
involucran “actos de autoridades gubernamentales,
administrativas o judiciales exclusivamente en su



capacidad regulatoria o por decreto u orden de
consentimiento administrativo o judicial” (parrafo 8.1).
También establece que toda interpretacion de tales
obligaciones contractuales debe realizarse de acuerdo con
la ley aplicable en el contrato (parrafo 8.2). Sin embargo,
para determinar una violacién de la clausula paraguas,

el inversor deberia seguir el mecanismo de solucién de
controversias establecido en el contrato. Solamente podria
recurrirse al mecanismo del TBI si ningun procedimiento se
encontrara prescripto en el contrato a tales efectos (parrafo
8.3). Creemos que esto puede restringir el alcance de la
clausula paraguas, ya que refuerza la distincion entre el
arbitraje comercial y el arbitraje de inversion, la cual no se
encuentra clara en las clausulas paraguas.

6. Trato Nacional (TN) y de Naciéon Mas
Favorecida (NMF)

El tribunal de White Industries sostuvo que la disposicion
de NMF podria ser utilizada para tomar disposiciones
sustantivas—no disposiciones de solucion de
controversias—de tratados de terceras partes. La
Declaracioén afirma que la NMF no permite escoger a
conveniencia disposiciones de otros tratados (parrafo
9.2(a)). También reitera la opinidn del tribunal de que la NMF
no se aplica al mecanismo de solucién de controversias
contenido en los TBIs o a “otros asuntos procesales o
jurisdiccionales bajo ninguna circunstancia” (parrafo 9.2(b)).

La Declaracion también aclara que el ejercicio legitimo de
las facultades discrecionales de procesamiento, incluyendo
la discrecién de ejecutar una ley o regulacién, no debe
constituir una violacién de la clausula de NMF o TN,
siempre y cuando la ley subyacente no sea incongruente
con el TBI (parrafo 9.4)™.

Segun la Declaracion, la prueba de “circunstancias
similares” llevada a cabo en el analisis de NMF o TN
debe ser “una investigacioén especifica con respecto

a los hechos altamente dependiente del contexto”.

A tal fin, la Declaracién ofrece una guia sobre los
factores pertinentes a ser considerados, tales como

los efectos reales o posibles de las inversiones en la
comunidad local, y el objetivo de las politicas o medidas
involucradas (parrafo 9.3(b)).

7. Expropiacion

La Declaracién afirma que determinar si una medida
constituye una expropiacion directa o indirecta requiere
una investigacion caso por caso basada en los hechos.
También sefala que los tribunales deben considerar
factores tales como la destruccion total o parcial y
permanente del valor de la inversion y la denegacion de los
derechos de manejo y control de la inversion al momento
de determinar si ocurrié una expropiacion (parrafo 10.2).
Ademas, aclara que la interferencia en el manejo o

control, cuando se hace de buena fe y en cumplimiento
con la legislacion del Estado receptor, tales como las

leyes financieras y de insolvencia, no constituiria una
expropiacion (parrafo 10.2(b)). Reflejando las aclaraciones
afiadidas recientemente al ambito de aplicacion del FET, la
Declaracién sefiala que las medidas tomadas para alcanzar
ciertos objetivos de politicas publicas no constituyen una
expropiacion (parrafo 10.3).

8. Intereses Esenciales de Seguridad

Para limitar el alcance de la revision de los tribunales
cuando se invoca una defensa de “intereses esenciales
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de seguridad”, la Declaracion establece que, en tales
casos, no debe permitirse que ningun tribunal pueda
“revisar los méritos de una decision como tal, aun cuando
el procedimiento arbitral involucre la evaluacion de una
demanda por dafios y/o compensacion, o una adjudicacion
de cualquier otro tema referido al tribunal” (parrafo 11.1).

9. Soluciéon de Controversias

Para establecer la existencia de una controversia, un
inversor debe demostrar que ha sufrido dafios reales y
de manera no especulativa como un resultado directo
y previsible de la violacién y que sus demandas estén
listas para su adjudicacion bajo el TBI (parrafo 12.1).
En cuanto al parrafo 12.1(c), una demanda estara
“lista” solo si (a) se encuentra basada en una conducta
gubernamental, (b) la conducta gubernamental es
definitiva y legalmente vinculante, y (c) la conducta
gubernamental infringe un dafo definitivo y concreto
capaz de ser considerado una violacion.

Conclusion

La Declaracion pretende alcanzar un equilibrio justo entre
la proteccidn de los inversores extranjeros y las inversiones
frente a cierta clase de comportamientos gubernamentales
y conservar la flexibilidad de los Estados para adoptar

las medidas necesarias en pos del interés publico. En
particular, las aclaraciones sobre el FET y la proteccion de
la expropiacion demuestran el compromiso de India para
garantizar que sus derechos a regular no se encuentren
obstaculizados. La Declaracion también pretende moldear
los TBIs como una herramienta para promover la ética en
las practicas de negocios. Plantea puntos importantes a ser
abordados para reformar el régimen de inversion extranjera
de India, y para alentar a otros paises en desarrollo a
emprender reformas similares.
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Trato Especial y Diferenciado en los Acuerdos
Internacionales de Inversién

Riham Marii

1. Origenes del Trato E&D

El Trato Especial y Diferenciado (E&D) —originalmente
forjado en el Sistema Multilateral de Comercio (SMC)
durante la década de 1960 para brindar mayor flexibilidad
a los compromisos comerciales de los paises en
desarrollo— ha evolucionado significativamente en las
negociaciones de comercio y también ha adquirido gran
importancia en los acuerdos de inversion.

Histéricamente, el E&D en el contexto comercial surgié

de una necesidad de diferenciacién en cuanto al alcance,
excepciones y asistencia otorgada a los paises en desarrollo.
El E&D fue codificado como una regla normativa del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y de Comercio (GATT,
por sus siglas en inglés) de 1979 bajo la denominada
“clausula habilitante”, que dispone el trato preferencial a los
paises en vias de desarrollo, a base de no reciprocidad, de
manera conmensurada con sus necesidades de desarrollo.
Establece un mayor espacio de politicas para los paises en
vias de desarrollo’, reflejando la idea fundamental de que
“un enfoque Unico no puede aplicarse a todos”. La decision
contenida en el GATT permiti6 a los paises en desarrollo
desviarse de las clausulas de nacién mas favorecida (NMF)

y otras obligaciones de no discriminacion, estableciendo un
Sistema de Preferencias Generalizadas (SPG) en el SMC.
Fundamentalmente, el SPG pre-Uruguay establecia derechos
preferenciales para los paises en desarrollo, incluyendo un
mayor acceso al mercado, flexibilidad en la adopcién de
medidas y reservas de proteccion y la exencion de algunas
disciplinas del GATT?.

Al equilibrar nuevamente el principio de igualdad soberana

del derecho internacional, que insta a todos los Estados
—independientemente de su nivel de desarrollo— a atenerse
a los acuerdos internacionales en los mismos términos, el E&D
pretende lograr que los paises en desarrollo cumplan con sus
compromisos sin obstaculizar su proceso de desarrollo. El
concepto ha adquirido gran relevancia después de un debate
intrincado sobre la relacion entre el comercio y el desarrollo.
También se basa en las desigualdades econdmicas que
justifican la aplicacion del principio de diferenciacion para los
paises en desarrollo, estipulando que “el acceso al mercado
deberia ser establecido en términos que beneficien a los
menos privilegiados™. En este contexto, el trato E&D surgioé
para brindar formalmente a los paises desarrollados algunas
flexibilidades y preferencias para implementar los acuerdos
econdémicos, dependiendo de sus necesidades y capacidades.

2. E&D: Del comercio a la inversion

Por las mismas razones, el E&D posteriormente comenzo a
verse reflejado en los acuerdos internacionales de inversion,
principalmente en aquellos celebrados entre los paises

en desarrollo. En particular, los acuerdos regionales Sur—
Sur contenian anexos de reservas, permitiendo que cada
parte contratante tomase en cuenta sus propios objetivos
nacionales de politicas.

Discutiblemente, el E&D surgio a raiz de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, la cual
define la reserva como “una declaracion unilateral hecha
por un Estado con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion
a ese Estado™. En este contexto, el derecho internacional
establece margenes discrecionales para determinar el
alcance de cada reserva. En un sentido mas general, las
reservas son consideradas como una herramienta para
modelar las obligaciones de tratado de manera que puedan
cumplir con las regulaciones y leyes estatales.

Los derechos preferenciales para los paises en desarrollo
adquirieron mayor importancia en la década de 1980
cuando se comenzaron a percibir las externalidades del
mercado y sus efectos secundarios en las industrias
nacionales y las empresas de los Estados receptores.

Esto sucede especialmente en los paises en desarrollo, ya
que sus empresas nacionales pueden ser particularmente
vulnerables, especialmente frente a los grandes inversores
multinacionales. Por lo tanto, algunos paises en desarrollo
incorporaron estas exigencias en sus primeros acuerdos.
Véase, por ejemplo, el tratado bilateral de inversién (TBI) de
1988 entre China y Japon: “no debe considerarse un ‘trato
menos favorable’ que cualquiera de las Partes Contratantes
otorguen un trato discriminatorio, de acuerdo con las leyes
y regulaciones aplicables, a los nacionales y las empresas
de la otra Parte Contratante, en caso de que sea realmente
necesario por razones de orden publico, seguridad nacional
o el buen desarrollo de la economia nacional™.

Este enfoque, en ese entonces sin precedentes, comenzo

a generalizarse en los acuerdos regionales. El Acuerdo
Unificado para la Inversion de Capitales Arabes en los
Estados Arabes de 1980 permite explicitamente a los
Estados que otorguen privilegios preferenciales a algunos
inversores o proyectos destinados a fomentar el desarrollo
de la economia nacional, la integracién regional y la
transferencia de tecnologia®. También es notable, que el
Acuerdo para la Promocién y Proteccion de las Inversiones
de la Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN)
de 1987, aparte de las reservas especificas contenidas en los
anexos, incluye una disposicion general que requiere que las
inversiones estén alineadas con los objetivos nacionales de
politicas, y las leyes y regulaciones nacionales’.

Ademas, una nocién mas amplia del E&D fue incorporada
en el Protocolo de Finanzas e Inversién de la Comunidad
de Desarrollo Sudafricano (SADC, por sus siglas en

inglés) de 2006. Dispone excepciones que permiten

un trato preferencial a algunas inversiones e inversores
para alcanzar objetivos de desarrollo nacional. También
establece condiciones mas favorables para los paises
menos desarrollados (PMDs) basadas en beneficios mutuos
y de no reciprocidad, y garantiza el trato preferencial para
los PMDs con respecto a la apertura de los mercados y la
derogacién de incentivos®. El E&D también se vio reflejado
bajo la forma de asistencia a los PMDs a raiz de esta
cooperacion regional destinada a fomentar el desarrollo de
los Estados miembros a través de la inversion.

Los acuerdos regionales mas recientes incluyen clausulas
explicitas sobre el trato E&D para excluir algunas inversiones
o actividades econémicas de un tratado o de algunas de sus
disposiciones. También disponen suspensiones temporarias y
la aplicacion gradual del tratado o de algunas clausulas —un
periodo de transicion para otorgar flexibilidad a los Estados



para atender sus necesidades de desarrollo u otros asuntos
de interés econdmico al reducir la disparidad operativa de
estos acuerdos—. Por ejemplo, el borrador del Cédigo de
Inversiones Panafricano (PAIC, por sus siglas en inglés)

de 2015, ademas de los programas y medidas de reserva
excluidas del trato nacional y de NMF, dispone requisitos

de desempefio orientados al desarrollo; trato preferencial
para calificar inversiones e inversores, en proporcion con los
objetivos de desarrollo nacional y periodos interinos®.

3. Resurgimiento del E&D en los TBIs:
un contexto intrigante

Si bien el E&D se encuentra explicitamente establecido en
los acuerdos regionales Sur-Sur, donde se establece un nivel
minimo de igualdad de condiciones entre las partes mientras
otorga libertad de accion para implementar sus objetivos

de politicas nacionales, histéricamente solo se encuentra
mencionado indirectamente en los TBIs, no en clausulas
auténomas, sino dentro de un contexto de FET, trato
nacional y otras disposiciones. Sin embargo, el trato E&D

ha adquirido gran importancia en los recientes modelos de
TBIs que contienen lenguaje explicito para la modulacion de
compromisos Yy brindando apoyo, mas alla de aquellos que
establecen preferencias concretas y sustantivas tal como se
encuentran determinadas en los anexos de reservas de los
paises. Las caracteristicas nuevas del E&D incluyen medidas
de salvaguardia, requisitos de desempeno, obligaciones
sobre la transferencia de tecnologia y otras medidas de
apoyo, exenciones generales y otras flexibilidades procesales
que implican un nivel de compromiso dependiendo del nivel
de desarrollo del Estado.

Los recientes modelos de TBI muestran un patrdn creciente
de modulacioén de los actuales compromisos. Por ejemplo,

el modelo actualizado de TBI de Egipto refleja su interés por
promover el desarrollo sostenible considerando el nivel de
desarrollo de dicho pais, tal como se refleja considerablemente
en las clausulas de NMF y trato nacional que fueron
recientemente moduladas. También invoca el derecho
internacional en lugar de establecer un estandar independiente
a este respecto, especialmente con respecto al trato justo y
equitativo (FET) y la proteccion de la seguridad fisica.

El modelo de TBI de India omite completamente las clausulas
de NMF y FET, y excluye las medidas de contratacion publica
del alcance del tratado, otorgando implicitamente un trato
preferencial a los inversores nacionales'. Asimismo, permite
la flexibilidad para que los Estados puedan adoptar algunas
medidas basadas en asuntos legitimos de interés publico
tales como medio ambiente, salud publica, seguridad y
orden publico, sin incurrir en responsabilidad estatal por la
violacion del tratado. Estas medidas deben ser tomadas

de manera no discriminatoria ni arbitraria, en buena fe y en
circunstancias similares.

Similarmente, los Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion

de las Inversiones (ACFls) de Brasil establecen que el

trato nacional y de NMF estara sujeto a objetivos legitimos

de bienestar publico. Los ACFls estan especialmente
enfocados en la facilitacién de las inversiones a través de la
promocion de la cooperacion tecnologica, cientifica y cultural.
Estos acuerdos disponen el intercambio de informacion,
conocimientos especializados y transferencia de tecnologia, y
permiten las medidas de desarrollo sin perjudicar los intereses
de los Estados en torno a la seguridad?. Estas caracteristicas
nuevas reflejan la causalidad entre la inversion y el desarrollo,
y estan disefiadas para alinear la inversién con los objetivos de
politicas nacionales para el desarrollo.

A diferencia de lo que ocurre en el contexto comercial,

el E&D en los tratados de inversion tiende a derogar el

trato de manera no discriminatoria al generar un trato mas
favorable segun el nivel de desarrollo del pais. Sin embargo,
los tratados de inversién son similares al derecho comercial
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en el hecho de que adoptan un enfoque basado en la
exclusion de ciertas obligaciones del alcance del acuerdo,
otorgando al Estado el derecho a eximirse de determinados
compromisos que podrian dafar su soberania o que no
coincidan con sus intereses legitimos de desarrollo.

4. Conclusion

Tedricamente justificado en el SMC para permitir a los
Estados que asuman responsabilidades diferenciadas bajo
un mismo acuerdo, el trato E&D surgio en el régimen de
inversién para compensar los desequilibrios presentes en
los tratados entre Norte y Sur, reflejando naturalmente el
creciente impetu de los asuntos de interés de desarrollo
sostenible. Los acuerdos regionales de inversion Sur-Sur
hicieron surgir un trato E&D para promover ampliamente la
inversion entre los signatarios. Esto resond en los paises
en desarrollo, quienes comenzaron a abogar en el SMC en
pos de un funcionamiento mas favorable y eficaz de los
acuerdos comerciales para promover el desarrollo.

Pese a que los acuerdos regionales de inversion Sur-Sur
proveyeron el balance necesario en el régimen de inversion,
la falta de equilibrio en los acuerdos de inversion entre
Norte-Sur sigue siendo innegable. Consecuentemente,
resulta dudoso si el trato E&D seguira estando explicitamente
incluido en los modelos de TBI de los paises en desarrollo

y en los TBIs Norte-Sur, ya que de muchas maneras no
coinciden con la postura de los paises desarrollados.

Finalmente, es importante recordar que el trato E&D depende
de la manera en que los Estados disefian y adaptan sus
obligaciones de manera conducente a su desarrollo, de
acuerdo con sus intereses de politicas nacionales. Sin
embargo, el resurgimiento de un trato E&D mas amplio

y explicito, pese a ser muy oportuno en el contexto de
reforma del régimen de inversion, presta a reflexionar sobre
reconsiderar como el E&D sera percibido en el nuevo
contexto de inversion.
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Conferencia sobre los Acuerdos Internacionales
de Inversion de la UNCTAD 2016: Llevando la

Reforma de Alls al Proximo Nivel

articulo 4

James Zhan y Diana Rosert

Como parte del Foro Mundial de Inversiones 2016
(WIF, por sus siglas en inglés)', los negociadores de
los acuerdos internacionales de inversion (Alls) y
varias partes interesadas se reunieron el 19 de julio de
2016 en la Conferencia de Alto Nivel de All en Nairobi,
Kenia. Aproximadamente 50 delegados de diferentes
paises, parlamentarios, directivos de organizaciones
internacionales y representantes de la sociedad civil
discutieron la primera fase de la reforma de All y como
pasar a la siguiente fase.

La “primera fase” se refiere a los procesos de reforma de
All que comenzaron algunos anos atras y que ahora son
la norma en la formulacion de politicas internacionales
de inversion: muchos paises revisaron sus redes de

All, desarrollaron tratados modelo con disposiciones
mejoradas y negociaron tratados mas favorables

con respecto al desarrollo sostenible; otros ya han
comenzaron estos procesos. De acuerdo con el Informe
sobre las Inversiones en el Mundo 2016, mas de 100
paises han participado en la reforma de All, a menudo
utilizando como guia el Marco de Politicas de Inversion
para el Desarrollo Sostenible y la Hoja de Ruta para

la Reforma de los All elaborados por la Conferencia

de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD). Basandose en las lecciones aprendidas hasta
el momento, la “fase dos” apunta a una reforma integral,
apuntando asimismo a los Alls existentes.

Si bien el grado de participacion en la reforma de All

y los enfoques adoptados varian segun los diferentes
paises y regiones, surgid un consenso sobre la
necesidad de reformar los All en la primera fase.

Los disertantes en la Conferencia de All apoyaron
rotundamente la reforma de All, y el mensaje comun fue
que se deberian promover los objetivos de desarrollo
sostenible, salvaguardar el derecho a regular y seguir un
enfoque equilibrado, mientras se protege y promueve

la inversion extranjera?. Otro mensaje recurrente fue

la necesidad de un enfoque mas coordinado para

la reforma de tratados de inversion y la solucién de
controversias, incluyendo la intensificacion del dialogo a
nivel multilateral. Varios disertantes consideraron que la
fase dos debe abordar la naturaleza fragmentada de las
actuales respuestas a la reforma.

La Conferencia de All estuvo marcada por una

mayor voluntad de considerar opciones y nuevas
sugerencias para la proxima fase de reforma de los All.
Varios disertantes destacaron las oportunidades de
colaboracién a largo plazo, por ejemplo, con respecto
al tribunal multilateral de inversiones, un mecanismo de
apelacion y los principios directivos para la formulacion
de politicas de inversidn. Al mismo tiempo, se hizo una
advertencia en cuanto a algunos enfoques novedosos
a la solucién de controversias de inversion.

Principios rectores del G-20 para la formulacién de
politicas mundiales de inversion

Los representantes de los diferentes miembros del
G20 que disertaron en la Conferencia de All dieron la
bienvenida a los Principios Rectores del G-20 para

la Formulacion de Politicas Mundiales de Inversion

y reconocieron la contribucion de la UNCTAD en su
elaboracion. Los Principios Rectores no vinculantes
fueron acordados durante la Reunién Ministerial del
G20 en julio en Shanghai y aprobados por los lideres del
G20 en la Cumbre de Hangzhou en septiembre. Pocas
declaraciones aludieron al desarrollo de Principios Sur-
Sur sobre la Inversion Internacional para el Desarrollo
Sostenible, que fue el tema central de un evento
paralelo organizado por el Instituto Internacional para
el Desarrollo Sostenible (IISD) y Kenya Investment
Authority (Kenlnvest) durante el WIF. En este evento

se discutié la necesidad y viabilidad de desarrollar
principios para aumentar la cooperacion Sur-Sur para
una reforma integral del régimen de inversion.

Facilitacion de las Inversiones en los Alls y mas alla

Muchos disertantes consideraron que la facilitacién de
las inversiones era uno de los temas mas urgentes de
la agenda de la reforma para la fase dos, inspirandose
también en el Menu de Accidn Global de la UNCTAD
para la Facilitacion de las Inversiones®. Considerando
la brecha financiera de un trillén de ddlares para
alcanzar los objetivos de desarrollo sostenible (ODSs),
sugirieron que las medidas de facilitacion deberian
estar enfocadas como una herramienta para movilizar
la inversion en el desarrollo sostenible, particularmente
el desarrollo de infraestructura.

€€ E| mensaje comun fue que
se deberian promover los
objetivos de desarrollo
sostenible, salvaguardar el
derecho a regular y seguir un
enfoque equilibrado, mientras
se protege y promueve la
inversion extranjera
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Los participantes observaron que las disposiciones
para la facilitacion de las inversiones estaban
ampliamente ausentes en los Alls. Remarcando

que el Menu de Accidn incluye acciones para
fortalecer diferentes aspectos de la facilitacién de las
inversiones en los Alls, varios disertantes apoyaron la
inclusion de tales disposiciones. Un delegado anadio
que su pais utiliza un nuevo modelo, el cual incorpora
disposiciones para la facilitacion de las inversiones

y refleja los elementos propuestos en el Menu de
Accién de la UNCTAD.

El papel de las medidas para la facilitacion de

las inversiones a nivel nacional y las instituciones
relacionadas —tales como las agencias de promocion
de inversiones, ventanillas Unicas y comités inter-
ministeriales— también fue subrayado. Varios
participantes sugirieron que es preciso explorar en
mayor medida la facilitacion de las inversiones a traves
de politicas nacionales e internacionales, basandose
en el Menu de Accion de la UNCTAD.

Derecho a regular e inversion responsable

Muchos disertantes consideraron que preservar

el derecho a regular y equilibrar los derechos y
obligaciones de los Estados y los inversores son

los principales objetivos de la reforma de All. Varios
sugirieron que los Alls deberian abordar la promocién
de los derechos humanos y la protecciéon de las normas
de salud, medio ambiente y trabajo. Algunos remarcaron
que sus Alls ya contienen lenguaje a estos efectos. El
Acuerdo Econdmico y Comercial Global (AEGC) entre
Canada y la Union Europea, que incluye un articulo
donde se reafirma el derecho a regular y una clausula de
“no-estabilizacion”, fue mencionado como un ejemplo
reciente. Varios disertantes expresaron su compromiso
de promover la inversion responsable. Una parte
interesada sugirié que es preciso que la UNCTAD vy otras
organizaciones trabajen en mayor medida sobre las
obligaciones aplicables al inversor en los Alls y sobre el
nexo entre la inversion y la sustentabilidad.

Con respecto al contenido sustantivo de los Alls, los
participantes identificaron las definiciones de inversion
y de inversor, trato justo y equitativo, expropiacion
indirecta, clausula paraguas, denegacion de beneficios
y la clausula de supervivencia como disposiciones a
ser abordadas en los esfuerzos para la reforma. Entre
otras cosas, se sugirié realizar mayor investigacion
sobre la definicidon de la cartera de inversién, del
término “actividades comerciales sustanciales” y el
alcance del derecho a regular.

Reforma del arbitraje entre inversionista y Estado:
sistemas judiciales, mecanismos de apelaciéon y
alternativas para la solucién de controversias

Se considerd que la exploracion de mas opciones para
reformar el arbitraje entre inversionista y Estado es

una tarea en curso para la préxima fase de reforma.
Muchos disertantes dieron la bienvenida a la propuesta
de la UE para crear un sistema judicial de inversion,
que consista en un tribunal de primera instancia y

un tribunal de apelacion, y su incorporacién a los
acuerdos de la UE con Canada y Vietnam. Esto fue
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visto como una opcién innovadora para abordar las
preocupaciones relacionadas con la legitimidad y
otros asuntos relativos al mecanismo de solucién de
controversias entre inversionista y Estado (ISDS, por
sus siglas en inglés). Los estados miembros de la UE
y algunos pocos paises fuera de la UE subrayaron la
necesidad de un mecanismo de apelacién para una
mayor coherencia en las decisiones de ISDS.

Los representantes y varios estados miembros de

la UE sugirieron que incluir sistemas judiciales de
inversion en los diferentes tratados podria ser un buen
paso para crear un tribunal multilateral de inversion.
Un participante afiadié que un tratado multilateral
podria crear un tribunal como tal para reemplazar los
tribunales arbitrales bajo los tratados actuales. Otro
disertante advirtié que era incierto si un tribunal de
inversion aportaria mas justicia e imparcialidad y que
este enfoque podria acarrear riesgos.

Varios oradores sugirieron fortalecer la prevencion
de controversias y mecanismos alternativos para
la solucién de las mismas. Algunos representantes
describieron las medidas que sus paises estan
tomando como parte de la legislacion interna 'y

los tratados de inversién para alentar la solucion
de controversias por otros medios que no sean el
arbitraje. Por ejemplo, crearon comités conjuntos a
cargo de la mediacion de controversias o defensores
del pueblo para facilitar la relacion entre los
inversores y el gobierno.

Algunos disertantes también sugirieron considerar los
tribunales nacionales y regionales como alternativas al
arbitraje. Un orador hizo referencia al nuevo modelo de
tratados de su pais, que requiere el agotamiento de
los recursos locales antes de recurrir a arbitraje. Otro
representante de pais present6é un enfoque de tratado
basado en el arbitraje entre Estados en lugar de la
solucion de controversias entre inversionista y Estado.
Otros dos disertantes remarcaron que la ISDS es un
componente necesario de los Alls.

Para ayudar a los paises con recursos y conocimientos
especificos limitados, un representante propuso

una agencia de asesoria juridica sobre la solucion

de controversias de inversiéon, por ejemplo, que sea
disefiada siguiendo la Legislacion del Centro de
Asesoria Legal en Asuntos de la Organizacién Mundial
del Comercio (WTO).

€€ Muchos disertantes

consideraron que preservar €l
derecho a regular y equilibrar
los derechos y obligaciones

de los Estados y los
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Mayor colaboracidén y coordinacioén en la fase dos
de la reforma de Alls

Varios disertantes discutieron cémo afrontar el desafio
de la creciente fragmentacién en los esfuerzos de
reforma de All y la redaccién de tratados. Algunos
sugirieron que es conveniente un mayor dialogo e
intercambio a nivel multilateral. Como posibles vias
para lograr una mayor participacion multilateral, los
oradores identificaron debates para establecer un
tribunal multilateral de inversién y un mecanismo
mundial de apelacién y el fomento del consenso sobre
el alcance de disposiciones clave. Esto ultimo podria
ser respaldado compartiendo las mejores practicas.

El fomento del consenso, una mayor colaboracion y
coordinacion entre los paises también podria ayudar
a lidiar con las deficiencias de los actuales tratados.
Mas especificamente, un disertante sugirié explorar
si la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
Estados en el Marco de un Tratado (Convencién de
Mauricio) podria servir como modelo para crear un
mecanismo para reformar la gran cantidad de tratados
de inversion que no contienen salvaguardias y para
aclarar el lenguaje en tratados mas recientes.

“Algunos disertantes sugirieron
gue es conveniente un mayor
dialogo e intercambio a
nivel multilateral. El fomento
del consenso, una mayor
colaboracién y coordinacion
entre los paises también
podria ayudar a lidiar con
las deficiencias de los
actuales tratados. 39

Varios oradores destacaron su predisposicion para
aprender de otros enfoques y sugirieron que la
flexibilidad, pragmatismo, apertura y creatividad podrian
facilitar la reforma de All. Un participante subray6 el papel
de la sociedad civil en los esfuerzos para la reforma.

Muchos llamaron a un incremento de las actividades
de capacitacién y asistencia técnica por parte de

la UNCTAD y de otros organismos para apoyar los
esfuerzos para la reforma de las complejas redes de
All, particularmente en los paises en vias de desarrollo
y los menos desarrollados. Varios representantes de
paises en desarrollo llamaron la atencion a los desafios
de la negociacion y renegociacion de tratados. Se

remarco que el Marco de Politicas de Inversion y la
Hoja de Ruta para la Reforma de los All brindan una
guia de gran utilidad a este respecto. Se solicité a

la UNCTAD que desarrollara mas herramientas de
politicas para apoyar los procesos de reforma de All,
por ejemplo, a través de una lista de control o plan de
accion para la fase dos de la reforma.

Muchos oradores solicitaron a la UNCTAD y a otras
organizaciones tales como la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdomico (OCDE) y la
Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) continuar brindando
plataformas para el dialogo de politicas sobre la
reforma de All y la ISDS.

Mandato renovado sobre Alls y desarrollo sostenible

Paralelamente con el WIF, los 194 estados miembros

de la UNCTAD se reunieron en Nairobi para la 14ta
sesion de la UNCTAD y llegaron a un acuerdo sobre el
programa de trabajo de la UNCTAD para los proximos
cuatro anos. El documento resultante —el Nairobi
Maafikiano— otorga un papel central a la UNCTAD para
lograr los ODSs y cubre una amplia gama de actividades
en el area de comercio, inversion y desarrollo. También
establece que la UNCTAD deberia “continuar su actual
programa de reuniones y consultas con los Estados
miembros sobre los [lIAs] de conformidad con la Agenda
de Accién de Addis Abeba, manteniendo su papel como
foro de debate internacional sobre los [lIAs], y prestando
asistencia a los Estados miembros en sus esfuerzos

por fortalecer la dimension de desarrollo, segin sea
apropiado” (parrafo 38(l)). La UNCTAD también deberia
seguir “promoviendo una mejor comprension de los
aspectos de los acuerdos internacionales de inversion
que conciernen al desarrollo” (parrafo 55(hh)). Esto
brinda un marco sélido para el trabajo de la UNCTAD
sobre la reforma de los Alls en los proximos afios.

Las grabaciones y declaraciones de la Conferencia

de All se encuentran disponibles en http://unctad-
worldinvestmentforum.org/programme2016/international-
investment-agreements-conference-2016.
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Eleccion de Trump afecta negociaciones mega-
regionales incluyendo el ATCI, TPP y RCEP

En septiembre, funcionarios de la UE reconocieron que es
probable que las negociaciones del Acuerdo de Asociacion
Transatlantica de Comercio e Inversion (ATCI) entre la UE y
Estados Unidos no concluyan antes del final del mandato
del Presidente Barack Obama. Después del 9 de noviembre,
cuando el candidato proteccionista del partido republicano
Donald Trump gano las elecciones presidenciales de los
Estados Unidos, el futuro de las negociaciones del ATCI se
tornd incluso mas incierto. El 11 de noviembre, la Comisaria
de Comercio de la UE Cecilia Malmstrém declaré que: “el
ATCI probablemente estara en el frizer por un tiempo y lo
que pase cuando sea descongelado, creo que tenemos que
esperary ver”.

Si bien la postura de Trump sobre el ATCI es poco clara,

en su campana se declaré fuertemente en contra de los
tratados multilaterales de comercio existentes, incluyendo
el Acuerdo Trans-Pacifico de Asociacion Econémica (TPP)
firmado anteriormente este afio e incluso el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), que esta
vigente desde 1994. El 22 de noviembre, el Presidente
electo anuncié que entre sus primeras medidas el dia de
asuncion (20 de enero de 2017) planea la salida total del TPP
por Estados Unidos, y lo caracterizé como “un potencial
desastre” para el pais. “En cambio, negociaremos tratados
bilaterales de comercio justos y que favorezcan el empleo y
la industria en el territorio americano”, agrego.

En respuesta, el Primer Ministro japonés Shinzo Abe
sefalé que “el TPP no tendria sentido sin los Estados
Unidos”. El TPP —celebrado por Australia, Brunei, Canada,
Chile, Estados Unidos, Japon, Malasia, México, Nueva
Zelanda, Peru, Singapur y Vietnam— incluye una clausula
que impide su entrada en vigor sin la ratificacion de Estados
Unidos. El Ministro de Comercio peruano Eduardo
Ferreyros propuso nuevas conversaciones: “Podemos
modificar esa clausula y aprovechar para cambiar otras
que puedan no resultarnos convenientes”. El Ministro

de Comercio australiano Steven Ciobo también afirmé
que los paises podran seguir adelante con el acuerdo
introduciendo algunas modificaciones y posiblemente
sumando nuevos miembros.

Los analistas consideran la salida del TPP por los Estados
Unidos como una oportunidad para que China asuma el
liderazgo en las negociaciones de comercio e inversion
de Asia y el Pacifico. China esta negociando un Area de
Libre Comercio del Asia Pacifico (FTAAP, por sus siglas en
inglés) y un acuerdo de Asociacion Economica Regional
Global (RCEP, por sus siglas en inglés). El ultimo excluye
a los Estados Unidos, pero incluye a Australia, India,
Japoén, Nueva Zelanda y Corea del Sur, asi como a los
diez Estados miembros de la Asociacién de Naciones del
Sudeste Asiatico (ASEAN, por sus siglas en inglés). Durante
la cumbre de la Cooperacién Econémica Asia Pacifico
(APEC, por sus siglas en inglés) celebrada en Pert el 19y
20 de noviembre, Tan Jian, principal delegado de China,
dijo que Chile, Peru y otros paises ahora desean sumarse
a las negociaciones del RCEP, y que los actuales socios
negociadores pretenden concluir el trato tan pronto como
sea posible para contrarrestar el proteccionismo.

Brasil e India rubrican tratado bilateral de inversion
(TBI); texto atin no publicado

Durante el 10™ Foro Anual de Negociadores de Paises en
Desarrollo en materia de Inversion, celebrado en Colombo,
Sri Lanka, del 7 al 10 de noviembre, los representantes de
Brasil e India anunciaron que recientemente han rubricado

un tratado bilateral de inversién (TBI).

Desde el 2015, Brasil ha firmado siete TBIs (con Angola,
Chile, Colombia, Malawi, México, Mozambique y Peru)
basados en su nuevo modelo de Acuerdo de Cooperacion
y Facilitacion de las Inversiones (ACFI), el cual esta
enfocado en la facilitacion de las inversiones y la prevencion
de controversias a través de la creacion de un defensor del
pueblo en cada Estado contratante y un comité conjunto. En
diciembre de 2015, India aprobd la revision de un modelo de
TBI, que —si bien incluye una disposicion sobre el estandar
de trato— evita el término “trato justo y equitativo” (FET, por
sus siglas en inglés) y la clausula de trato de nacion mas
favorecida (NMF), e incluye obligaciones para el inversor.

Se reportd que el TBI entre Brasil e India incorpora elementos
de ambos enfoques. Por ejemplo, en linea con el enfoque de
Brasil, incluye elementos de cooperacion y facilitacion de las
inversiones, y se enfoca en la prevencién de las controversias
en lugar de establecer el arbitraje entre inversionista y Estado;
en concordancia con el modelo de India, no hace referencia al
FET ni incluye una clausula de NMF.

AECG firmado; Canada y la Unién Europea “trabajaran
expeditivamente” en la creacién de un Tribunal
Multilateral de Inversion

El 30 de octubre, durante la 16 Cumbre entre la Unidn
Europea y Canada celebrada en Bruselas, los dos socios
negociadores firmaron el Acuerdo Econémico y Comercial
Global (AECG), después de siete afios de negociacion. El
Presidente de la Comisién Europea Jean-Claude Juncker

lo caracterizdé como “el mejor tratado de comercio que la
Comision Europea haya negociado” y agregé que establecera
estandares globales para otros acuerdos comerciales.

Los lideres de Canada y la Unién Europea también firmaron
un Instrumento Interpretativo Conjunto donde reconocieron
“el derecho a regular en pos del interés publico” como un
valor fundamental. El instrumento caracteriza al AECG como
“un cambio radical e importante en las reglas de inversiéon y
la solucién de controversias” y como la base de un Tribunal
Multilateral de Inversion, en cuya creacion Canada y la Unién
Europea se comprometieron a “trabajar expeditivamente”.

La firma del acuerdo habia sido puesta en duda pocas
semanas antes. El 18 de octubre, el parlamento sub-
nacional de la region belga de Wallonia voto para no
otorgar poderes al gobierno federal belga para firmar el
AECG. La ceremonia de firma que habia sido programada
para el 27 de octubre fue cancelada producto de esta
situacion. El mismo dia, los lideres politicos de Bélgica
llegaron a un acuerdo para apoyar el AECG.

En dicho acuerdo, se reporté que Wallonia recibié garantias
de que el AECG no perjudicaria a los productores locales, que
la participacion de los Estados en el mecanismo del Sistema
Judicial de Inversién (SJI) dependeria en la aprobacion
especifica de los Estados miembros de la UE individualmente,
y que Bélgica solicitaria al Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJEU) una opinién consultiva sobre la compatibilidad
del mecanismo del SJI con el derecho de la UE.

La ratificacion del Parlamento Europeo sera requerida para
la aplicacion provisional del AECG en la Union Europea. Sin
embargo, supuestamente debido al trato de Wallonia, el

SJl sera excluido del alcance de la aplicacion provisional.
Asimismo, el SJI unicamente sera implementado después
de la ratificacion de los Estados miembros de la UE
individualmente. Mientras tanto, los funcionarios de Canada
y la UE explicaran los detalles del sistema, incluyendo la
seleccién de jueces, acceso al SJI por parte de pequefias
empresas Yy el mecanismo de apelacion.
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Venezuela debe pagar US$1.000 millones por
expropiar inversion de empresa minera canadiense
Rusoro Mining Ltd. vs. La Republica Bolivariana de
Venezuela, Caso del CIADI No. ARB(AF)/12/5

Claudia Maria Arietti Lopez

En un laudo del 22 de agosto de 2016, un tribunal
del Mecanismo Complementario (AF) del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativa a
Inversiones (CIADI) ordend a Venezuela el pago
de US$966,5 millones mas intereses a la empresa
canadiense, Rusoro Mining Limited (Rusoro), por
expropiar ilegalmente su inversién minera.

Antecedentes y demandas

Entre 2006 y 2008, a través de una participacion
mayoritaria en 24 empresas venezolanas, Rusoro
adquirio indirectamente 58 concesiones mineras y
contratos para explorar y producir oro en Venezuela.

En ese momento, Venezuela ya habia establecido,

entre otras restricciones, una limitacién sobre las
exportaciones de oro. En abril de 2009, impuso mas
limitaciones, y en julio de 2010 relajé las regulaciones
que rigen a las empresas publicas mientras que reafirmé
las limitaciones a las empresas privadas. Finalmente, en
julio de 2010, Venezuela redujo las restricciones y unificd
el régimen para los productores publicos y privados.

El 17 de agosto de 2011, el entonces Presidente Hugo
Chavez anuncié la nacionalizacion de la industria

minera para la extracciéon de oro en Venezuela. El 16 de
septiembre de 2011, emitié un decreto de nacionalizacién
que establecia el control estatal sobre los derechos
mineros y de propiedad de todas las empresas
productoras de oro y ordend la transferencia de todas las
concesiones o contratos existentes a empresas mixtas
controladas por el Estado.

Después de seis meses de negociacion, Rusoro y
Venezuela no pudieron llegar a un acuerdo sobre el
monto de la compensacién. Consecuentemente, el

17 de julio de 2012, Rusoro inicié un procedimiento

de arbitraje, reclamando que Venezuela expropid su
inversion, entre otras violaciones del tratado bilateral de
inversién (TBI) entre Venezuela y Canada. Rusoro solicitd
una compensacion de aproximadamente US$2,3 mil
millones mas intereses.

Tribunal rechaza todas las objeciones jurisdiccionales
de Venezuela

Primero, Venezuela argument6 que dado que las
demandas de expropiacion de Rusoro también se
basaban en las medidas tomadas por Venezuela entre
2009 y 2010, la controversia habia prescripto debido al
estatuto de limitacién de tres afios contenido en el TBI.
El tribunal determiné que solo las medidas adoptadas
por Venezuela antes del 17 de julio de 2009 (tres afios
antes de que la solicitud de arbitraje fuera registrada)
habian prescripto.

En su segunda objecion, Venezuela alegd que el MC del

CIADI no tenia jurisdiccién, dado que cuando el arbitraje
fue registrado (en agosto de 2012), este pais ya se habia
retirado del Convenio del CIADI. El tribunal, coincidiendo
con Rusoro, y en linea con la decisién del caso Venoklim
v. Venezuela, sostuvo que la fecha pertinente era la fecha

de solicitud (17 de julio de 2012), cuando Venezuela
todavia era un estado miembro del CIADI.

Venezuela también sefialé que Rusoro violé el Articulo
29 de la ley de minas de Venezuela, que requiere la
autorizacion previa del Ministerio de Energia y Minas
antes de adquirir derechos mineros, y por lo tanto, no
era un inversor protegido y no poseia una inversion
protegida bajo el TBI. El tribunal disintié con Venezuela
y concluyo que el Articulo 29 de la ley de minas no se
aplica a la adquisicién indirecta de las empresas que
poseen derechos mineros.

Demanda de Rusoro por expropiacion directa
es aceptada ya que Venezuela no garantizoé una
“compensacion oportuna, adecuada y eficaz”

Rusoro argument6 que, a través del decreto de
nacionalizacién de 2011, Venezuela expropiod su
inversién, violando el TBI. A su vez, Venezuela indicé
que el TBI contemplaba la nacionalizacién y que
cumplié con los requisitos del tratado, a excepcion

de la compensacion. Segun Venezuela, la falta de
acuerdo sobre el monto de la compensacion no torna la
nacionalizacion ilegal per se.

Dado que ambas partes coincidieron en que la
expropiacion existid, el tribunal analizé la legalidad
de la misma. Mencioné que aunque la expropiacion
por Venezuela fue realizada con un fin publico, bajo el
debido proceso legal y de manera no discriminatoria,
no garantizé a Rusoro una compensacion oportuna,
adecuada y eficaz. Asimismo, concluyé que la
expropiacion fue ilegal.

En cuanto al requisito del interés publico, el tribunal

sefalé que los estados tienen discrecion para establecer
sus politicas publicas y que el decreto de nacionalizaciéon
claramente dispone el interés publico de la expropiacion.

Ademas, el tribunal sostuvo que la expropiacion fue
realizada conforme a un debido proceso legal porque
Rusoro tenia dos opciones bajo el derecho venezolano
de impugnar el decreto de nacionalizacién, pero que
nunca lo hizo.

En cuanto al prerrequisito de no discriminacion, el
tribunal concluyd que tanto los inversores venezolanos
como los extranjeros se encontraban igualmente
afectados por el decreto de nacionalizacion.

Con respecto al requisito de compensacion, Rusoro
alegd que nunca recibié una compensacioén y que la
negociacion fue “pura fachada” (parrafo 398), ya que
el decreto de nacionalizacion limita la compensacion al
valor contable. Venezuela, por el contrario, afirmé que
negocié con Rusoro de buena fe durante seis meses

y que la empresa se quedo sin compensacion porque
rechazo la oferta de Venezuela.

El tribunal subrayé que el estandar de compensacion
establecido en el TBI era el “valor genuino” de la
inversion, que deberia ser considerado que el “valor
justo de mercado”. También indicd que el decreto
establecia un estandar diferente, es decir, el valor
contable de la inversion. Finalmente el tribunal se refirid
al hecho de que Venezuela no pagé la suma ofrecida ni
la depositd en fideicomiso en favor de Rusoro.
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Demanda alternativa por expropiacion progresiva o
indirecta considerada poco convincente

Rusoro también reclamé que sufrié una expropiacion
indirecta como resultado de una serie de medidas
adoptadas por Venezuela comenzando en 2009 que
culmind con el decreto de nacionalizacion. El tribunal
rechazo este reclamo ya que no encontré evidencia
concluyente de que, antes de promulgar el decreto
de nacionalizacién, Venezuela hubiera previsto e
implementado un plan para nacionalizar el sector de
explotacién de oro.

Se admite demanda paralela de que las mayores
restricciones sobre exportaciones de oro impuesta por
Venezuela violan el TBI

Rusoro present6 varias demandas paralelas. El tribunal
concluyé que no pudo probar que Venezuela viol6 las
disposiciones del TBI en torno al trato justo y equitativo,
proteccién y seguridad plenas, no discriminacion vy libre
transferencias. Sin embargo, concluyé que Venezuela
viol6 el TBI al imponerle una mayor restriccién sobre la
exportacion de oro.

Rusoro reclamé que, con las medidas de 2010,
Venezuela impuso varias restricciones sobre la
capacidad de Rusoro para exportar oro en violaciéon de
la prohibicién del TBI en cuanto a las restricciones de
exportacion. El tribunal estuvo de acuerdo. Remarcé
que, si bien al momento en que Rusoro realizé su
inversion las regulaciones vigentes permitian que se
exporte un 85 por ciento de la produccion, la regulacion
de 2010 redujo esa cifra al 50 por ciento.

Tribunal utiliza tres metodologias para calcular
la compensacion

Para determinar la suma de la “compensaciéon adecuada”
a ser pagada por Venezuela a Rusoro por la expropiacion
ilegal, el tribunal primero remarcé que habia dos temas
sobre los cuales las partes debian acordar: que la fecha

de valuacién apropiada era la fecha del decreto de
nacionalizacion, y que el “valor genuino” de la inversion era
el “valor justo de mercado”.

Al evaluar el valor justo de mercado de la inversion,
el tribunal concluyé que el mejor método para
determinar el monto era el de combinar tres métodos
de valuacién: otorgd un peso del 25 por ciento al
valor maximo del mercado (US$700,6 millones), 25
por ciento al valor contable (US$908 millones) y 50
por ciento al valor ajustado de la inversion (US$1,1
mil millones). Basandose en lo antedicho, el tribunal
determiné que el valor de la inversion al 16 de
septiembre de 2011 era de $966,5 millones.

El tribunal también ordend a Venezuela el pago de
US$1,2 millones en darios por la violacion del TBI

en relacion a las restricciones sobre la exportacion,

y otorgé intereses pre- y post-laudo sobre el monto
total del laudo a una tasa LIBOR en délares para los
depdsitos de un afo, mas el 4 por ciento, de intereses
compuestos anualmente.

Notas: El tribunal del MC del CIADI estuvo compuesto
por Juan Fernandez-Arnesto (Presidente, designado
por acuerdo de las partes, ciudadano espanol),
Francisco Orrego Vicuina (hominado por la demandante,

nacional chileno) y Bruno Simma (designado por

la demandada, ciudadano aleman). El laudo esta
disponible en: http://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/italaw7507.pdf.

Tribunal del CIADI rechaza utilizacion de la clausula de
NMF del AGCS de la OMC como medio para importar
el consentimiento a arbitraje de Senegal de un TBI de
terceras partes

Menzies Middle East and Africa S.A. y Aviation Handling
Services International Ltd. vs. Republica de Senegal,
Caso del CIADI No. ARB/15/21

Suzy H. Nikiéma

En un laudo dictado el 5 de agosto de 2015, un tribunal
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI) rechaz6 su jurisdiccion para abordar
una solicitud de arbitraje contra Senegal. En particular, el
tribunal acepto la objecion de Senegal a la jurisdiccion,
rechazando la invocacion de la clausula de Nacién Mas
Favorecida (NMF) del Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS) de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) para importar el consentimiento de
Senegal a arbitraje internacional.

Antecedentes y demandas

La demanda fue entablada el 17 de abril de 2015 por
Menzies Middle East and Africa S.A. (Menzies), una
empresa registrada en Luxemburgo, y por Aviation
Handling Services International Limited (AHSI),
establecida en las Islas Virgenes Britanicas.

En noviembre de 2003, las demandantes adquirieron
AHS SA, una empresa establecida conforme al
derecho senegalés que fue creada para la conduccion
de actividades de gestion en tierra en los aeropuertos
de Senegal.

Segun las demandantes, Mamadou Pouye y los
hermanos lbrahim y Karim Aboukhalil eran los
beneficiarios econdmicos de las dos empresas que
controlaban AHS SA. Senegal, en cambio, alegd que

el beneficiario de hecho era Karim Wade, hijo del ex
Presidente de Senegal y anterior Ministro de Transporte
Aéreo senegalés.

AHS SA llevé a cabo sus actividades hasta 2013,
cuando el Tribunal para la Supresién del Enriquecimiento
llicito (CREI, por sus siglas en francés) abrié una
investigacién contra Wade, Pouye y los hermanos
Aboukhalil por enriquecimiento ilicito y connivencia en
dicha falta. Como parte de este procedimiento, AHS SA
fue colocada bajo la administraciéon temporaria del CREI
como medida precautoria.

En marzo de 2015, Wade fue declarado culpable

por enriquecimiento ilicito, y Pouye y los hermanos
Aboukhalil por connivencia en dicho enriquecimiento.
Por orden del CREI, sus bienes fueron confiscados,
incluyendo sus acciones en AHS SA. La decision

fue confirmada por la Corte Suprema de Senegal en
agosto de 2015.

En su demanda ante el tribunal del CIADI, las
demandantes alegaron que la colocacion de AHS SA
bajo dicha administracion y el desastroso manejo que
siguid a esto, no solo no era ilegal bajo el derecho
senegalés, en particular bajo el cédigo de inversiones,
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sino que también constituia una expropiacién indirecta

y una medida discriminatoria conforme al derecho
internacional en general y los tratados bilaterales de
inversién (TBIs) con los Paises Bajos y el Reino Unido.
También alegaron que la decisién de la Corte Suprema
fue arbitraria. Menzies y AHSI reclamaron una suma total
por dafos de €41.633.169.

Senegal, al rechazar todas las argumentaciones,
planted tres objeciones a la jurisdiccién del tribunal:
ausencia de consentimiento a arbitraje (falta de
jurisdiccion ratione voluntatis); la falta de existencia de
una inversion realizada en Senegal (falta de jurisdiccion
ratione materiae); y la nacionalidad senegalesa de las
demandantes (falta de jurisdiccidn ratione personae).

Analisis sobre la jurisdiccion ratione voluntatis por parte
del tribunal

La cuestion planteada en la primera objecion fue si el
Estado habia dado su consentimiento a arbitraje. Para
analizarlo, los arbitros consideraron las reglas invocadas:

(@) El Articulo Il (1) del AGCS, el cual establece que “cada
Miembro otorgara inmediata e incondicionalmente a los
servicios y a los proveedores de servicios de cualquier
otro Miembro un trato no menos favorable que el que
conceda a los servicios similares y a los proveedores de
servicios similares de cualquier otro pais” (de la version
en espafol del AGCS).

(b) El Articulo 12.2 del cédigo de inversiones de Senegal,

el cual dispone que “las controversias entre una persona
natural o una persona juridica y la Republica de Senegal [...]
deben ser resueltas de acuerdo con el proceso arbitral [...]
que surjan [...] de acuerdos y tratados para la proteccion de
las inversiones entre la Republica de Senegal y el Estado
del cual el inversor es nacional”. [La traduccién de la cita
nos pertenece]

(c) Las disposiciones sobre solucion de controversias

contenidas en el TBI entre Senegal y los Paises Bajos

(articulo 10) y en el TBI entre Senegal y el Reino Unido
(articulo 8).

El tribunal considerd en primer lugar el caso de Menzies
(A), antes de abordar el de AHSI (B).

A. El caso de Menzies

Las demandantes argumentaron que la clausula de

NMF del AGCS permitia importar el consentimiento a
arbitraje que Senegal habia otorgado en los dos TBIs.

Por el contrario Senegal alego, entre otras cosas, que

las demandantes no podian invocar el AGCS porque los
actores privados no pueden invocar acuerdos de la OMC.

El tribunal rechazo el argumento de las demandantes,
declarando que el mismo estaba basado en

“un mecanismo complejo y muy equivoco” (parrafo 131).
Invoco tres elementos principales para respaldar

su decision.

1. EI AGCS no brinda consentimiento a arbitraje

De acuerdo con el tribunal, “de ninguna manera existe
consentimiento a arbitraje en el articulo Il del AGCS”
(parrafo 139). Considerando que este articulo no hace
referencia al arbitraje ni a la solucién de controversias,
el tribunal concluyé que no podria extraer del mismo el

consentimiento expreso, claro e inequivoco de Senegal
a arbitraje en favor de nacionales de Luxemburgo, como
Menzies, tal como lo exige el derecho internacional en
general y el arbitraje de inversién.

2. La clausula de NMF bajo el Articulo Il del AGCS no es
aplicable al arbitraje de inversion

De acuerdo con las demandantes, dado que la clausula
de NMF del AGCS es aplicable a “medidas [...] que
afectan el comercio de servicios” (parrafo 115), esto
incluiria “ofertas de consentimiento a arbitraje” (parrafo
117). Partiendo de esto, las ofertas de arbitraje contenidas
en los dos TBIs constituirian un “trato” mas favorable
dentro del significado del AGCS, para el beneficio de
servicios similares a los de Menzies.

El tribunal no se mostré convencido de que el articulo
del AGCS fuera aplicable al arbitraje de inversion.
Basandose en los debates de las negociaciones del
AGCS, el tribunal concluyé que los Estados miembros
no habian otorgado su “consentimiento informado e
inequivoco a la aplicacién de las clausulas de arbitraje
contenidas en los TBIs” (parrafo 149). Esta conclusion
fue confirmada, sefalé el tribunal, por la subsecuente
practica de los Estados, que prefieren otorgar acceso a
arbitraje internacional a los prestadores de servicios en
los TBIs en lugar de hacerlo en el AGCS.

El tribunal también decidié que aunque se haya
demostrado que el articulo Il del AGCS fuera aplicable
al arbitraje de inversion, esto no constituye un
consentimiento a arbitraje o la extensién de una oferta
de arbitraje. Las consecuencias de una interpretacion
contraria serian “considerables”, declaré el tribunal
(parrafo 145).

3. Las demandantes invocaron los TBIs firmados por
Senegal con terceros Estados para el arbitraje

De acuerdo con las demandantes, Menzies estaba
facultada para invocar la clausula de NMF en el AGCS
para reclamar acceso a arbitraje internacional, basandose
en los TBIs firmados con dos terceras partes (Senegal con
los Paises Bajos y Senegal con el Reino Unido). De hecho,
Menzies solicité al tribunal que considerara el AGCS
como el “tratado basico” en la aplicaciéon de la clausula
de NMF, para importar el trato mas favorable contenido en
estos dos TBIs; en este caso el trato mas favorable seria
la oferta a arbitraje.

El tribunal rechazé estos argumentos y se neg6 a “‘crear’
consentimiento al ‘unir’ partes dispares después de [...]
un analisis sobre la ‘interaccion’ entre la clausula de
NMF y las ofertas de arbitraje destinadas a los inversores
por terceras partes” (parrafo 135).

B. El caso de AHSI

Con respecto a AHSI, el tribunal apoyé la postura de
Senegal, segun la cual el articulo 12 del codigo de
inversiones no constituye una oferta independiente de
consentimiento a arbitraje o un otorgamiento unilateral
de jurisdiccion. También remarcd, tal como afirmo la
demandante, que AHSI, registrada en las Islas Virgenes
Britanicas, no se beneficié de la proteccion contenida en
el TBI entre Senegal y el Reino Unido. Por lo tanto, AHSI
no pudo invocar la oferta de arbitraje.
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Habiendo aceptado la primera objecién de Senegal a
la jurisdiccidn, el tribunal decidié que no era necesario
evaluar las otras objeciones, y rechazé la jurisdiccion
para atender el caso.

Basandose en el principio de “los costos siguen a los
acontecimientos”, el tribunal decidié que las demandantes
debian asumir los gastos del arbitraje asi como los costos
de la defensa legal incurridos por Senegal.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Bernard
Hanotiau (Presidente designado por las partes,
nacional belga), Hamid Gharavi (hominado por las
demandantes, ciudadano franco-irani) y Pierre Mayer
(designado por la demandada, nacional francés).

El laudo esta disponible so6lo en francés en http://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
italaw7483.pdf. Las citas en este resumen fueron
traducidas de la version en inglés de este articulo, a
menos que se indique lo contrario.

Tribunal de la CPA considera actos de la agencia de
propiedad agricola polaca no atribuibles a Polonia
Mr. Kristian Almas and Mr. Geir Almas v. The Republic of
Poland, Caso de la CPA No. 2015-13

Claudia Maria Arietti Lépez

En un caso administrado por la Corte Permanente de
Arbitraje (CPA), el tribunal decidié que los actos de la
agencia de la propiedad agricola de Polonia no eran
atribuibles a Polonia, rechazando el caso iniciado por las
demandantes noruegas, Kristian Almés y Geir Almas, en
base a los méritos.

Antecedentes de hecho y demandas

Las demandantes eran las Unicas accionistas de Pol
Farm Sp. z oo (Pol Farm). En 1997, Pol Farm y la
agencia de la propiedad agricola de Polonia (ANR,
por sus siglas en polaco) celebraron un contrato de
arrendamiento que abarcaba aproximadamente 4.200
hectéareas de tierra en la Comuna de Swidwin, Polonia
(Contrato de Arrendamiento).

Después de realizar una serie de inspecciones y
encontrar varias irregularidades en Pol Farm, en julio

de 2009 ANR cancelo6 el Contrato de Arrendamiento.

En octubre de 2009, un Tribunal de Distrito de Polonia
abrié un procedimiento de quiebra de Pol Farm y
liquidd la empresa. Posteriormente, en octubre de
2015, un Tribunal Penal polaco declaré culpables a las
demandantes por malversacion y varios otros cargos. El
fallo actualmente se encuentra bajo apelacién.

En noviembre de 2013, las demandantes iniciaron un
arbitraje contra Polonia, reclamando que las acciones
de ANR violaron el tratado bilateral de inversién (TBI)
entre Noruega y Polonia al expropiar su inversién sin
una compensacion adecuada, al no dispensarles trato
equitativo y proteccion razonable y al someterlas a
medidas discriminatorias y poco razonables. También
argumentaron que la cancelacién del Contrato de
Arrendamiento por Polonia violé la clausula paraguas
del TBI. También solicitaron compensacién por la
suma de €23 millones, aparte de los intereses y costos
del arbitraje. Las demandantes no mencionaron las
acusaciones penales ni la declaracion de quiebra de
Pol Farm en la demanda.

Alcance del caso de las demandantes determinado por la
atribucion de las acciones de ANR a Polonia

La principal demanda de las demandantes se centrd

en que la cancelacion del Contrato de Arrendamiento
por parte de ANR constituia una expropiacioén indirecta.
Por lo tanto, el tribunal se enfocé primero en determinar
si la conducta de ANR podria atribuirse a Polonia,
sefalando que la falta de atribucion iria en detrimento
de las otras demandas. Tal como lo sugirieron ambas
partes, el tribunal se remitié al Proyecto de Articulos
sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos de 2001 de la Comision de
Derecho Internacional (los Articulos de la CDI) para
analizar este tema.

El Articulo 4 de la CDI: ;la ANR es un drgano del Estado?

El Articulo 4 de la CDI reza que el comportamiento de
un érgano del Estado —incluyendo a cualquier persona
o entidad con dicho estatus bajo el derecho interno

del Estado— sera considerado un hecho del Estado. El
tribunal remarcé que, bajo el derecho interno polaco,
ANR poseia otra personeria juridica y que ejercia
autonomia operacional. Por lo tanto, concluy6 que ANR
no podria ser considerado un érgano estatal de jure
segun las leyes de Polonia.

Asimismo, el tribunal subrayé que el comentario sobre

el Articulo 4 de la CDI considera que una entidad

también puede ser un érgano estatal de facto. A este
respecto, las demandantes alegaron que ANR ejerce
funciones ejecutivas de Estado porque posee el poder
para administrar, vender y arrendar propiedad agricola
estatal. Tampoco estuvo de acuerdo con la opinién de las
demandantes, afirmando que un arrendamiento agricola es
una transaccién comercial, aun cuando sea celebrada con
una entidad estatal y aunque involucre tierras estatales.

Ademas, para analizar la autonomia de ANR, el tribunal
observo otros dos casos, Hamester v. Ghana y Jan de
Nul v. Egypt. Basandose en las caracteristicas similares
de las entidades involucradas en estos casos con las
de ANR, el tribunal concluyé que ANR no podria ser
considerada un organo estatal de facto ya que goza de
autonomia de gestion y financiera.

Articulo 5 de la CDI: ;La cancelacion del arrendamiento fue
realizada en ejercicio de atribuciones de poder publico?

Bajo el Articulo 5 de la CDI, el comportamiento de una
entidad que no sea érgano del Estado aun puede ser
atribuido a un Estado cuando dicha entidad pueda ejercer
atribuciones del poder publico y que de hecho ejerza
dichas atribuciones al observar ese comportamiento.

Para analizar este articulo, el tribunal se baso en la
prueba de dos partes del caso Jan de Nu, la cual
establece que los actos deben ser llevados a cabo por
una entidad facultada para ejercer atribuciones de poder
publico, y que el acto en si mismo debe involucrar el
ejercicio de dicho poder publico.

El tribunal remarcé que aunque ANR celebrd un
Contrato de Arrendamiento ejerciendo su poder
estatutario para administrar la propiedad agricola del
Estado, no estaba ejerciendo su poder publico cuando
lo cancelé. Por lo tanto, concluyé que tal accion no
podia ser atribuida a Polonia.
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Para refutar lo antedicho, las demandantes alegaron que

la cancelacién no estaba autorizada por el Contrato de
Arrendamiento, y que fue el resultado de una motivacion
politica subyacente, que convirtié el acto en un ejercicio de
poder publico de conformidad con el Articulo 5 de la CDI.

El tribunal no estuvo de acuerdo con las
demandantes, sefialando que no necesitaba llegar

a una “conclusién definitiva sobre la legalidad de

la cancelacién del Contrato de Arrendamiento por
parte de ANR bajo el derecho polaco” (parrafo 251).
Sefald, asimismo, que solamente debia decidir, como
ya lo habia hecho, que la cancelacién constituy6 un
ejercicio del poder contractual.

En cuanto a la determinacién de si la cancelacion

estaba motivada por una politica subyacente, el tribunal
analizé el laudo de Vigotop v. Hungary, sobre el cual se
basaron las demandantes. El tribunal del caso Vigotop
concluyd que Hungria expropié su inversion al emplear
una disposicién de cancelacién contenida en un contrato
firmado por su filial con Hungria.

El tribunal remarcé en primer lugar que el caso Vigotop
involucraba la cancelacion de un contrato con el
Estado en si mismo y no con otra entidad que tenia
poder contractual. Luego analizé si se cumplian las
condiciones enunciadas por el tribunal de Vigotop, y
concluyé que no.

Atrticulo 8 de la CDI: ;Fue la cancelacion del arrendamiento
realizada por instrucciones del gobierno polaco?

El tribunal también afirmo6 que el Articulo 8 de la CDI
establece que el comportamiento de una entidad
puede ser considerado un hecho del Estado si la
entidad actua de hecho por instrucciones o bajo la
direccion o el control de ese Estado al llevar a cabo
ese comportamiento.

Basandose en el comentario sobre el Articulo 8 de la CDI
y los laudos de los casos Jan de Nul v. Egypt y White
Industries v. India, el tribunal indicd que para determinar si
el acto de una entidad puede ser atribuido a un Estado, el
Estado deberia tener el control tanto de la entidad como
del acto especifico en cuestion.

Al no encontrar evidencia de que ANR haya actuado bajo
instrucciones o bajo la direccion o control del gobierno
polaco, concluyé que no habia fundamentos para
demostrar la atribucion conforme al Articulo 8 de la CDI.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por James R.
Crawford (Presidente, designado por sus co-arbitros,
ciudadano australiano), Ola Mestad (nominado por

la demandante, nacional noruego) y August Reinisch
(designado por la demandada, nacional australiano). El
laudo del 27 de junio de 2016 esta disponible en http://
www.pcacases.com/web/sendAttach/1872.

Demandante no considerada inversionista debido
a interpretacion de “sede” bajo el TBI entre Chipre
y Montenegro

CEAC Holdings Limited v Montenegro, Caso del CIADI
No. ARB(AF)/14/8

Maria Florencia Sarmiento

Un tribunal del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) declaré por

mayoria que la demandante no poseia una “sede” en
Chipre conforme al tratado bilateral de inversion (TBI)
entre Chipre y Montenegro; y por lo tanto, no calificaba
como “inversor” bajo el TBI. Por ende, el tribunal no
admitié su competencia para atender el caso.

Antecedentes de hecho y demandas

El caso involucra una planta de aluminio (KAP) en
Montenegro que pertenecia y era administrada por
CEAC, una empresa establecida bajo las leyes de Chipre.
En 2003, CEAC compré al Gobierno de Montenegro
aproximadamente el 65 por ciento de las acciones de
KAP. Para mejorar y hacer rentable la planta, CEAC
también adquirié una participacién minoritaria en RBN,
el principal proveedor de materia prima de KAP. Ademas,
la matriz de CEAC adquirié un proceso de licitacion de
todas las acciones de una central termoeléctrica de
carbén perteneciente al Estado de Montenegro para
garantizar a KAP una fuente de electricidad.

En 2006, CEAC empez6 a tener problemas cuando supo
que Montenegro habia realizado declaraciones financieras
inexactas sobre KAP y sobre RBN durante el proceso de
licitacion, donde se subestimaron las deudas y obligaciones
de KAP en €10 millones. Esto llevo a la privatizacion de la
planta termoeléctrica por el Parlamento de Montenegro
“basandose en una argumentacion dudosa”, que
comprometié el abastecimiento de electricidad a un precio
competitivo para KAP.

CEAC inici6 un arbitraje contra los vendedores y
Montenegro en virtud del contrato de compraventa

a fin de dirimir estas cuestiones, pero el mismo fue
interrumpido después de llegar a un acuerdo en
noviembre de 2007. Segun este acuerdo, CEAC
transfirio el 50 por ciento de sus acciones en KAP a
Montenegro, que a cambio comenzé a subsidiar la
electricidad vendida a KAP y emitié garantias publicas
en favor de dicha empresa.

En 2014, CEAC inicié un arbitraje ante el CIADI contra
Montenegro, afirmando que el gobierno impidié sus
intentos de restructurar y modernizar KAP a través de
algunas acciones que causaron un default en el pago

de las deudas de KAP. Estas acciones incluian, segun
CEAC, la negacion de brindar a KAP los subsidios para la
electricidad convenidos segun el acuerdo de resolucion,
la negativa del representante de Montenegro en la junta
de directores de la empresa de aprobar las declaraciones
financieras y el plan de negocios y la negacién de dar
consentimiento por escrito como garante en el marco de
un contrato de préstamo.

CEAC reclam6 que Montenegro viold varias obligaciones
asumidas bajo el TBI, incluyendo el estandar de trato
justo y equitativo (FET, por sus siglas en inglés), las
clausulas de trato nacional y de nacién mas favorecida

y la prohibicién contra la expropiacion ilegal, solicitando
una compensacién monetaria.

La cuestion de la “sede”

CEAC solicité un laudo declarando que poseia su sede
de negocios en Chipre y que, por lo tanto, calificaba
como un “inversor” en el marco del Articulo 1(3)(b) del
TBI. Por su parte, Montenegro pidié que declare que
CEAC no tenia sede en Chipre.
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El Articulo 1 del TBI, en su parte pertinente, establece que:
“3. El término ‘inversor’ significa [...] (b) una entidad juridica
incorporada, constituida o de otra manera debidamente
organizada de acuerdo con las leyes y regulaciones de una
Parte Contratante, que posee su sede en el territorio de esa
Parte Contratante y que realiza inversiones en el territorio
de la otra Parte Contratante”.

De acuerdo con CEAC, el significado del término “sede”
no puede ser interpretado libremente en virtud del
tratado sino que debe ser determinado por un renvoi a la
legislacion municipal. En este contexto, CEAC sostuvo
que el término “sede” significa “oficina registrada”,

no una “sede real”, y que esta es la interpretacion
respaldada por el Reglamento del Parlamento Europeo
y la practica de tratados tanto de Chipre como de
Montenegro. Asimismo, afirmé haber establecido su
oficina registrada en Chipre y que los respectivos
certificados de dicha oficina constituian una prueba
concluyente a estos efectos.

Segun la opinidon de Montenegro, la “sede” es el lugar
donde la entidad juridica se encuentra efectivamente
administrada y financieramente controlada, y donde lleva
a cabo sus actividades comerciales. También afirmé que
el objeto y propoésito del TBI no establece un renvoi a la
legislacion municipal porque la “prueba de la sede” debe
ser conducida en base a criterios reciprocos e idénticos.

De acuerdo con Montenegro, el término “sede” interpretado
libremente conforme al TBI requiere algo “mas que una
oficina registrada” e incluso bajo el derecho chipriota,

el término “sede” no puede ser considerado como una
“oficina registrada” (parrafo XYZ2).

Segun la opinion de Montenegro, independientemente
de la interpretacion del término, CEAC no poseia una
sede en Chipre, y el domicilio declarado de la supuesta
oficina no calificaba como una oficina registrada en

el contexto del derecho chipriota. Argumenté que los
certificados no eran pruebas concluyentes, indicando
que los mismos son emitidos sin ninguna investigacion
independiente. También afirmé que intentd realizar un
envio postal de un paquete al domicilio de CEAC en
Chipre pero que fallé tres veces porque CEAC no era
conocida en ese domicilio.

El analisis del tribunal

La mayoria consider6 que a los fines de realizar el analisis
pertinente no era necesario determinar el significado
preciso del término “sede” tal como se encuentra usado
en el TBI, ya que la evidencia registrada no respaldaba una
conclusion de que CEAC poseia una oficina registrada en
Chipre en el momento que concierne al caso.

La mayoria también determiné que, aun bajo la legislacion
municipal de Chipre, los certificados de una oficina
registrada no son pruebas concluyentes de que la oficina
exista. Remarcé que CEAC no proporciond evidencia
contra las afirmaciones de Montenegro de que la oficina
estuviera desocupada y sin acceso al publico ni indicé
otro domicilio en Chipre. Por lo tanto, concluy6 que
CEAC no poseia una oficina registrada en dicho pais en el
momento en que la solicitud de arbitraje fue registrada.

CEAC habia entablado una demanda alternativa,
alegando que poseia un domicilio fiscal en Chipre, pero

el tribunal dictamind que, segun el derecho chipriota, la
“sede” no puede ser considerada como un equivalente
al “domicilio fiscal”.

Decision y costos

La mayoria decidié que CEAC no poseia una “sede” en
Chipre y, por lo tanto, no calificaba como un “inversor”
en el marco del TBI. Por ende, la mayoria concluyé que
no poseia jurisdiccién para atender el caso y rechazé
todas las demandas. También orden6 que CEAC debia
asumir todos los costos y gastos del procedimiento
excepto los incurridos en torno a las objeciones
preliminares de Montenegro de conformidad con el
principio de los costos siguen a los acontecimientos y
dado el hecho de que las objeciones preliminares de
Montenegro fueron rechazadas.

Opinidn separada de William Park

William Park, el arbitro designado por CEAC, emitié una
opinién disidente por separado sobre la cuestion central
de la sede. Park no coincidié con la conclusion de la
mayoria de que la “sede” requiere algo mas que una
“oficina registrada”, afirmando que el término constituye
esencialmente un concepto del derecho municipal
derivado de sistemas continentales. Segun este arbitro,
el significado simple de “oficina registrada” coincide con
el de “sede” en Chipre tal como se encuentra usado en el
TBI. Conforme a este estandar, Park subrayé que CEAC
parecia poseer una sede.

Notas: El tribunal del CIADI estuvo compuesto por el
Profesor Bernard Hanotiau (Presidente designado por
acuerdo de las partes, ciudadano belga), el Profesor
William P. Park (nominado por la demandante, nacional
suizo y estadounidense) y Brigitte Stern (designada por la
demandada, nacional francesa). El laudo esta disponible
Unicamente en inglés en http://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/italaw7456.pdf.

Impuesto de Ecuador sobre ganancias
extraordinarias de petréleo a una tasa de 99% viola
las expectativas legitimas de Murphy, segun decisién
del tribunal de la CPA

Murphy Exploration & Production Company -
International vs. La Republica de Ecuador, Caso de la
CPA No. 2012-16 (anteriormente AA 434)

Inaé Siqueira de Oliveira

En el procedimiento iniciado por la empresa
estadounidense Murphy Exploration & Production
Company - International contra Ecuador, un tribunal
constituido bajo los auspicios de la Corte Permanente de
Arbitraje (CPA) concluyé que Ecuador violo el estandar
de trato justo y equitativo (FET, por sus siglas en inglés)
bajo el tratado bilateral de inversién (TBI) entre Ecuador y
Estados Unidos al promulgar la Ley 42 y el Decreto 662,
los cuales establecian un impuesto sobre las ganancias
derivadas de la venta de petroleo cuando superaban un
determinado precio de referencia.

Esta no es la primera vez que un tribunal arbitral decide
sobre un caso presentado por Murphy contra Ecuador.
En diciembre de 2010, después de un procedimiento
que durd casi 3 afos y medio, la mayoria de un tribunal
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) rechazé su jurisdiccion
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para atender la demanda (Caso del CIADI No.
ARB/08/4).

El Contrato de Participacion

El punto de partida de la controversia es un Contrato de
Participacion firmado en 1996 entre Corporacion Estatal
Petrolera Ecuatoriana, predecesora de la compania estatal
Petroecuador, y un consorcio de inversores extranjeros
para la exploracion y produccion de petroleo (Consorcio).
Murphy controlé una de las empresas participantes del
Consorcio hasta marzo de 2009.

Bajo el Contrato de Participacion, los miembros del
Consorcio tenian derechos de propiedad sobre las
acciones en la produccion de petréleo. Las mismas
fueron calculadas utilizando una formula, que segun
Murphy, no incluia el precio del petréleo como variable.
No obstante, segun Ecuador, “el precio del petroleo
era una parte integral de la férmula para calcular la
participacién accionaria de las partes” (parrafo 74).

El aumento mundial del precio del petrdleo, Ley 42 y
Decreto 662

A principios de 2002, el precio mundial del petréleo
crudo comenzé a subir, alcanzando un pico de US$75
por barril en julio de 2006, casi cuatro veces mas que
el precio promedio durante las dos décadas anteriores
(aproximadamente US$20 por barril).

Frente a este escenario, Ecuador promulgé la Ley 42,
modificando la ley de hidrocarburos de dicho pais para
permitir “al Estado recaudar de las empresas petroleras
que poseen contratos de participacion lo que fue
descripto como una ‘participacion en los excedentes

de los precios de venta de petréleo” (parrafo 82).

Dicho de otra manera, la Ley 42 disponia que Ecuador
participaria en las ganancias extraordinarias del Consorcio
provenientes de la venta de petréleo crudo por encima
del precio de referencia —es decir, del precio establecido
cuando se celebré el Contrato de Participacion—.
Mediante la Ley 42, Ecuador determind su participacion
en, como minimo, un 50 por ciento de las ganancias
extraordinarias resultantes de los precios que excedieran
el precio de referencia; y en 2007, a través del Decreto
662, Ecuador pas6 a exigir un 99 por ciento.

Murphy alegé que la Ley 42 habia sido una modificacién
unilateral del Contrato de Participacion y que, debido

a los efectos perjudiciales de la Ley sobre la inversion,
“no tuvo otra opcién mas que renunciar a su inversion
vendiendo sus intereses en el Consorcio” (parrafo

5). Ecuador, por otro lado, respondié que la Ley 42
constituia una “cuestion tributaria” que se encontraba
excluida explicitamente del TBI, implementada en vista
de un aumento excepcional en el precio del petréleo, y
que la Ley 42 estaba destinada a conservar los acuerdos
con los operadores del sector petrolero mientras también
se protegia el interés publico en los recursos naturales.

La jurisdiccion del tribunal: el significado de
“cuestion tributaria”

Ecuador declaré que la Ley 42 era una “cuestion
tributaria”, que el Articulo X del TBI excluia de la
solucion de controversias, a menos que estuvieran
relacionadas con ciertas demandas especificas (por
ejemplo, expropiacion). El tribunal rechazé esta

afirmacién de Ecuador. Siguiendo el enfoque adoptado
en los casos EnCana vs. Ecuador, Occidental vs.
Ecuadory Duke Energy vs. Ecuador para interpretar el
significado de “cuestion tributaria”, el tribunal consideré
necesario evaluar “si esa medida recaia dentro del
régimen tributario nacional” (parrafo 166) y si la medida
podria ser caracterizada como un impuesto bajo el
derecho internacional.

Segun el tribunal, la Ley 42, a diferencia de la medida
impugnada en EnCana, “no fue promulgada como un
impuesto o como parte del régimen tributario nacional”
(parrafo 175), sino que fue una modificacion de la Ley
de Hidrocarburos bajo el mandato de Presidente para
presentar un borrador de legislacion de emergencia.
Basandose en el caso Burlington vs. Ecuador, el primer
tribunal en determinar si la Ley 42 constituia una medida
tributaria, y en Occidental Il vs. Ecuador, donde también
se analizé este tema, el tribunal sostuvo que la Ley 42
no era una cuestion tributaria segun el significado del
TBI. Considero la medida como “un cambio unilateral
por parte del Estado de los términos de los contratos de
participacién que se encontraban regidos por la Ley de
Hidrocarburos” (parrafo 190).

Violacion de FET

En cuanto a los méritos de la controversia, el tribunal
analiz6 si la disposicion FET del TBI reflejaba un estandar
auténomo mas alla del derecho consuetudinario
internacional. En cambio, consideré “que no existe una
diferencia material” (parrafo 208) entre estos estandares y
procedid a analizar si la Ley 42 y el Decreto 662 violaban
las expectativas legitimas de Murphy.

El tribunal acepto la mocién, sugerida por Murphy, de

que las expectativas legitimas “estaban fundadas en el
marco juridico tal como era al momento en que realizo la
inversion” (parrafo 249). Por lo tanto, considerd que Murphy
podria esperar legitimamente que los términos del Contrato
de Participacion no serian modificados y que los cambios
serian realizados Unicamente “dentro de los limites de la ley
y conforme a un acuerdo negociado mutuamente entre los
socios contractuales” (parrafo 273).

El tribunal no estuvo de acuerdo con la afirmacion de
Murphy de que el Contrato de Participacion contenia
una clausula de estabilizacion, que no impedia ajustes
regulatorios y legislativos incluso en circunstancias
excepcionales, tales como un aumento significativo
en el precio del petréleo. Concluyo que la Ley 42,

al no haber alterado el Contrato de Participacion de
una manera fundamental, no violaba las expectativas
legitimas de Murphy.

Sin embargo, el tribunal si concluyé que el Decreto 662,
el cual aumento la participacion estatal en las ganancias
extraordinarias a un 99 por ciento, viold las expectativas
legitimas de Murphy. Segun la opinién del tribunal, el
Decreto 662 convirtid el Contrato de Participacion en un
contrato de servicios, cambiando “la premisa fundacional
sobre la cual se acordé el Contrato de Participacion”
(parrafo 282), a saber, la capacidad del Consorcio para
participar en el alza del precio del petroleo. También se
refirid a un “ambiente de inversion hostil y coercitivo”
(parrafo 281) que prevalecia cuando el Decreto 662 fue
adoptado como un elemento que reforzaba la conclusion
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de que Ecuador viol6 su obligacion FET.

El tribunal condend a Ecuador y ordend el pago de casi
US$20 millones en compensacion por los dafios incurridos
por Murphy como resultado de los pagos, e intereses pre-
laudo (aproximadamente US$7,2 millones) y post-laudo.

También ordend a Ecuador el pago de la diferencia entre
el precio en que Murphy fue vendida en 2009 (US$78,9
millones) y el valor justo de mercado de la empresa como
si Murphy hubiera continuado realizando pagos bajo la
Ley 42 a un 50 por ciento, mas intereses. Si las partes

no llegan a un acuerdo sobre el valor final dentro de tres
meses, entonces “el Tribunal hara las averiguaciones
necesarias” (parrafo 504).

Notas: el tribunal arbitral estuvo compuesto por Bernard
Hanotiau (Presidente designado por los co-arbitros), Kaj
Hobér (designado por la demandante) e Yves Derains
(nominado por la demandada, luego de la renuncia de
Georges Abi-Saab en diciembre de 2013). El laudo del
6 de mayo de 2016 esta disponible en http://www.italaw.

com/sites/default/files/case-documents/italaw7489_0.pdf.

Tribunal de la CPA ordena a Ecuador el pago de $24
millones a empresa minera canadiense

Copper Mesa Mining Corporation vs la Republica de
Ecuador, CPA No. 2012-2

Matthew Levine

Un tribunal constituido bajo los auspicios de la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA) en el marco del Acuerdo
para la Promocion y Proteccién Reciproca de las
Inversiones (APPRI) ha llegado a la etapa del laudo.

El tribunal ordené a Ecuador a pagar una compensaciéon
por la expropiacién de dos concesiones mineras a

una empresa canadiense. La presunta expropiacién

de la opcion de interés en una tercera concesiéon de

la empresa fue rechazada. En miras a la negligencia
concurrente por parte de los ejecutivos de la empresa,
el tribunal desconté un 30 por ciento en el calculo de los
dafos. Las partes debieron asumir sus propias costas

legales y dividir los gastos del arbitraje en partes iguales.

Antecedentes y demandas

Entre 1991 y 1997, se condujeron las primeras pruebas
geoldgicas sofisticadas en el area de Junin, al noroeste
de Ecuador. El informe técnico final confirmo grandes
depdsitos de cobre y remarco los posibles impactos
ambientales de la mina propuesta. Desde entonces, un
creciente niumero de residentes locales, preocupados
por los perniciosos impactos de la mineria, se
organizaron para resistir a dicha actividad.

Aun asi, en diciembre de 2002 Ecuador otorgé la
concesién de Junin a un ciudadano ecuatoriano. En
2005, la empresa canadiense Copper Mesa Mining
Corporation Exploration (Copper Mesa), a través de sus
filiales en Barbados y Ecuador, adquirié la concesién
de Junin, otra cercana en Chaucha y una opcién para
obtener la concesion en Telimbela.

Desde el 2005 en adelante, Copper Mesa realizé una
serie de gastos en relacion con las concesiones. En
particular, encargd un informe geoldgico, adquirié

una concesion cercana y una superficie de tierra

en y alrededor de las areas de concesion, elaboré y
presentd un estudio de impacto ambiental (EIA) para la

fase de exploracion, empled a un equipo de personal
ecuatoriano y destind recursos para brindar servicios
sociales y de desarrollo comunitario.

En abril de 2008, la Asamblea Constituyente de Ecuador
promulgd una legislacion conocida como el Mandato
Minero, donde se declaré que las sustancias minerales
“seran explotadas en funcién de intereses nacionales”

y se establecio que la revocacion de las concesiones
mineras en varias categorias se harian “sin compensacion
econdémica” (parrafo 1.110). Finalmente, el Subsecretario
de Mineria de Ecuador ordené la revocacion de las
concesiones de Junin y Chaucha debido a la falta de
consulta previa a los residentes locales.

En julio de 2010, Copper Mesa envio una Notificacion
de Controversia por escrito a Ecuador en el marco

del FIPA entre Canada y Ecuador, alegando que
Ecuador revocé o cancel6 ilegalmente las concesiones,
privandola, por lo tanto, del valor total de sus
inversiones y causandole dafios sustanciales.

Inversor autorizado a presentar sus propias demandas
en relacion con préstamos interempresariales a
filiales afectadas

Ecuador objeto la jurisdicciéon del tribunal sobre todas
las demandas de Copper Mesa. Con respecto a la
concesion de Junin, también objeté la admisibilidad de
las demandas.

En una objecion importante a la jurisdiccion del tribunal,
Ecuador argumenté que la demanda de Copper Mesa por
dafos a su filial local debe distinguirse de la demanda
entablada en su contra, y que las subsidiarias locales
deberian haber consentido el arbitraje por separado y
renunciado a todo derecho que podrian tener bajo el
derecho ecuatoriano. Sin embargo, el tribunal acordd con
Copper Mesa que la empresa cumplié con los requisitos
formales para la iniciaciéon del arbitraje. Sostuvo que

la empresa estaba facultada, en virtud de los asuntos

de jurisdiccion y admisibilidad, a presentar sus propias
demandas contra la demandada, con respecto a sus
propias inversiones en Ecuador. Segun el tribunal, la
demandante no pretendia presentar o propugnar ninguna
demanda en nombre de sus filiales; unicamente reclamé
compensacioén por sus propios danos.

El tribunal también abordé la objecién de Ecuador de que
Copper Mesa no tenia “las manos limpias”. Para el tribunal,
Ecuador adujo una cantidad impresionante de testimonios
y material pericial relacionados con la doctrina juridica de
las manos limpias bajo el derecho internacional, incluyendo
las obligaciones los inversores extranjeros con respecto a
los derechos humanos en el sentido mas amplio. Aun asi, el
tribunal indicé que se trataba de un asunto de admisibilidad
y no de jurisdiccion, y que Ecuador no habia presentado ni
un solo reclamo en relacién con el derecho internacional,

la politica publica internacional o los derechos humanos en
contra de la demandante antes del comienzo del arbitraje.
Para el tribunal, era ya muy tarde.

Tribunal concilia expropiacion ilegal con disposicion de
Excepciones Generales del FIPA

Las demandas sustantivas de Copper Mesa incluian

la obligacion de Ecuador de pagar compensacion por
expropiacion directa o indirecta, dispensar trato justo y
equitativo, proteccion y seguridad plenas y trato nacional.
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Con respecto a la expropiacién, Ecuador objetd que
el Mandato Minero constituia una medida adoptada
por el Estado en ejercicio de su autoridad regulatoria
legitima y respondiendo a una consideracion
irrefutable de politicas publicas, es decir, la necesidad
de consultar a la poblacién local afectada y de
atender muchas cuestiones sociales, econémicas

y ambientales todavia no resueltas. Para Ecuador,

el Mandato Minero, por lo tanto, recae bajo la
disposicién de Excepciones Generales del FIPA.

Segun la opinién del tribunal, las normas juridicas
aplicables bajo el derecho internacional no estaban

en duda. En cambio, el tema primordial a determinar

era si, dadas las circunstancias, el gobierno actué en
concordancia con el proceso debido y ho de manera
arbitraria. En particular, el tribunal quiso destacar que su
investigacion no derivaba del Mandato Minero en si mismo,
sino de las Resoluciones de Revocacion emitidas por el
Subsecretario de Mineria basadas en dicho Mandato.

Dadas las circunstancias particulares de las
Resoluciones de Revocacion, el tribunal decidié que no
se trataba de “meras medidas regulatorias, porque, bajo
las circunstancias, estas Resoluciones fueron realizadas
de manera arbitraria y sin un proceso debido” (parrafo
6.66) y sostuvo que “la confiscacién permanente de las
concesiones de la Demandante en Junin constituia una
expropiacion” bajo el FIPA (parrafo 6.67).

Darios reducidos para compensar negligencia
concurrente de la demandante

Copper Mesa, en su causa primaria, solicitd que el
tribunal ratificara la cuantificacion de los dafios basada
en el mercado utilizando como término medio el rango
pertinente de US$69,7 millones. Como alternativa,
presentd un céalculo basado en los costos que alcanzé
los US$26,5 millones, tal como se confirmé en las
declaraciones financieras auditadas.

El tribunal comenzo su analisis considerando el principio
general del derecho internacional que establece que

la demandante debe probar el alcance de los dafios.
Concluyo que, finalmente, la cuantificacion basada en el
mercado se fundd en una metodologia demasiado incierta,
subjetiva y dependiente de las contingencias. Segun el
tribunal, “el método mas confiable, objetivo y justo en
este caso para evaluar las inversiones de la Demandante
en noviembre de 2008 y junio de 2009 es considerar los
gastos probados de la Demandante en relacion con su
concesiones de Junin y Chaucha” (parrafo 7.27).

Con respecto a la concesiéon de Junin, el tribunal
decidié que Copper Mesa contribuy6 en un 30

por ciento de sus pérdidas por actos u omisiones
negligentes por parte de su propia gerencia en Canada.
Después de la deduccion de este 30 por ciento, la
pérdida neta de la concesién de Junin fue fijada en
US$11.184.595,80.

Para la concesion de Chaucha, la negligencia
concurrente no era un tema a tratar, y Copper Mesa
fue otorgada $8,3 millones mas intereses compuestos.
En torno a la demanda relacionada con la opciéon de
Copper Mesa sobre Telimbela, que fue rechazada, no
se otorgaron danos.

Residentes locales pretenden “contrademandar” a
Copper Mesa ante tribunales canadienses

La concesién de Junin estaba ubicada cerca de una serie
de pequefios pueblos. Entre diciembre de 2005 y julio

de 2007, la tensidn entre los residentes y Copper Mesa
explotd, generando una serie de confrontaciones fisicas.

En 2009, algunos residentes presentaron una
demanda ante los tribunales de Ontario contra
Copper Mesa y otros canadienses. En dicho juicio,
los residentes reclamaron haber sido sometidos a
“una campafa de intimidacién, acoso, amenazas y
violencia” por parte de las fuerzas de seguridad y
otros agentes de Copper Mesa (Fallo del OCA, parrafo
11). Sin embargo, el tribunal concluy6 que, dado que
las demandas entabladas contra Copper Mesa se
basaron unicamente en una responsabilidad indirecta,
no revelaban una causa de accion razonable en virtud
del derecho canadiense.

Consecuentemente, el Tribunal de Apelacion de
Ontario desestimo la apelacion de los residentes.

Al hacer esto, concluy6 que: “las amenazas y
agresiones alegadas por los demandantes son faltas
graves. Ninguna de estas razones debe menoscabar
los derechos de los demandantes a solicitar una
reparacion apropiada por dichas faltas, asumiendo
que son probadas. Pero dicha reparacion debe ser
solicitada contra las partes que corresponde, en
base a causas de accién debidamente alegadas

y sostenibles. Las demandas en cuestion en este
procedimiento no recaen dentro de esta categoria”
(Fallo del OCA, parrafo 99).

Notas: El tribunal estuvo compuesto por V.V. Veeder
(Presidente designado por acuerdo de las partes,
ciudadano britanico), Bernardo Cremades (nominado
por la demandante, nacional espaiol) y Bruno Simma
(designado por la demandada, ciudadano aleman).

El laudo final de la CPA del 15 de marzo de 2016 se
encuentra disponible en http://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/italaw7443.pdf. El fallo
del Tribunal de Apelacién de Ontario en el caso Piedra
vs. Copper Mesa Mining Corporation, 2011 ONCA
191, esta disponible en http://www.ontariocourts.ca/
decisions/2011/2011ONCA0191.pdf.
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Recursos

Juzgando al Estado en el Derecho Internacional Comercial
y de las Inversiones

Por Leila Choukroune (Ed.), Publicado por Springer,
Noviembre de 2016

En este libro se analizan las particularidades del arte de

hacer estado y las limitaciones de los sistemas de solucién

de controversias para juzgar a los Estados soberanos. El
cuestionamiento del profesionalismo, independencia e
imparcialidad de los adjudicadores, asi como la falta de
coherencia en las decisiones para impugnar las politicas
publicas, han contribuido a la gran controversia que rodea los
pleitos comerciales y de inversion. Estos desafios urgen una
revision sobre por qué, cémo y para qué son juzgados los
Estados. El libro cubre temas tales como la capacitacion y el
profesionalismo judicial a nivel mundial desde una perspectiva
comparativa a nivel nacional e internacional, el derecho legitimo
de los Estados a regular, los desafios juridicos de los Estados
como demandantes, uso y mal uso de conceptos y principios
juridicos importados para la adjudicacion multidisciplinaria y la
necesidad de reunificar el derecho internacional en el marco de
un enfoque basado en derechos (humanos). Disponible en http://
www.springer.com/gp/book/9789811023583

Interpretacion de los Acuerdos Internacionales de Inversién
Por Tarcisio Gazzini, Publicado por Hart Publishing,
Noviembre 2016

La mayoria de las demandas bajo tratados de inversion han
planteado y siguen planteando temas de interpretacion criticos
y a menudo complejos. Las cuestiones fundamentales que se
tratan en este analisis incluyen: ¢Son los tratados de inversion
una categoria especial a los fines de la interpretacion? ;Cémo
han sido aplicadas las reglas de interpretacion de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (VCLT, por sus

siglas en inglés) a las controversias relativas a inversion?

¢Han desarrollado los tribunales nuevas técnicas para la
interpretacion de tratados? y, de ser asi ¢son coherentes con la
VCLT? ¢ Como pueden resolverse o minimizarse los problemas
de interpretacion? ¢ Cuan creativos han sido los tribunales al
interpretar los tratados de inversion? ;Son los Estados capaces
de llevar un control eficaz de la interpretaciéon? Disponible en
http://www.bloomsburyprofessional.com/uk/interpretation-of-
international-investment-treaties-9781849462686

¢Es la Mineria un Espejismo? Reevaluando el paradigma de
valor compartido considerando los avances tecnolégicos
en el sector minero

Por Aaron Cosbey, Howard Mann, Nicolas Maennling, Perrine
Toledano, Jeff Geipel & Martin Dietrich Brauch, Publicado por
IISD, Octubre de 2016

Este informe, coproducido por el Columbia Center on Sustainable
Investment, se enfoca en el corto y mediano plazo, explorando lo
que pasara en el empleo y las compras y contratacion segun el
paradigma de valor compartido —y, por extension, a la licencia
social de las empresas mineras para operar— si el cambio
tecnoldgico alterase radicalmente la cantidad de dinero que las
empresas mineras estan gastando en emplear trabajadores y en
las compras y contratacion. Asimismo, examina las tendencias
del desarrollo tecnoldgico, y utiliza las compras y contrataciones
y otros datos de dos empresas mineras mundiales para estimar
el tipo de impactos que podrian ocurrir. Por ultimo, evalla las
maneras en que los gobiernos y empresas podrian abordar los
resultados pronosticados. Disponible en http://www.iisd.org/
library/mining-mirage-reassessing-shared-value-paradigm-light-
technological-advances-mining-sector

Solucién de Controversias Relativas a Inversiones: Hacia
un enfoque multilateral inclusivo

Por el Programa de Inversion y Desarrollo Sostenible del 1ISD,
Publicado por IISD, Octubre de 2016

En 2014, el lISD celebr6 una reunion de expertos para explorar
modelos alternativos para la solucién de controversias de
inversion a nivel internacional para complementar o reemplazar
los mecanismos existentes. Basandose en los resultados

de la reunion de 2014 y en los recientes avances de la

practica internacional en torno a la solucién de controversias
relativas a inversion, el [ISD elaboré una resefia preliminar de

un Acuerdo para la Creacion de una Agencia Internacional
para la Solucién de Controversias relativas a Inversiones
Transfronterizas y Otras Inversiones, que fue el tema principal
en los debates de la segunda reunion de expertos celebrada
en Montreal del 23 al 24 de mayo de 2016. Los expertos
consideraron y criticaron elementos de la resefia, sugirieron
enfoques alternativos e identificaron otros recursos y fuentes
a considerar. Los participantes también discutieron opciones
estratégicas e institucionales para un mayor desarrollo de una
base institucional a fin de ampliar el régimen internacional de
la solucién de controversias de inversion. Disponible en http://
www.iisd.org/library/investment-related-dispute-settlement-
towards-inclusive-multilateral-approach

Acabar con el Hambre: { Cuanto costaria?

Por David Laborde, Livia Bizikova, Tess Lallemant & Carin
Smaller, Publicado por [ISD, Octubre de 2016

ElI lISD y el International Food Policy Research Institute unieron
esfuerzos para estimar lo que costaria acabar con el hambre,

y la contribucién que los donantes deberian hacer. El analisis
se enfoca en calcular este costo a través de un mayor gasto
en las redes de seguridad social directamente dirigidas a los
consumidores, el apoyo rural para expandir la produccion y
aumentar los ingresos de los productores pobres y el desarrollo
rural para reducir la ineficiencia a lo largo de la cadena de valor
y potenciar la productividad rural. Esta investigacion marca

la primera vez que un modelo macroecondmico que abarca a
multiples paises ha sido combinado con encuestas a grupos
familiares. Los autores concluyeron que acabar con el hambre
costaria un promedio de US$11.000 millones extra por afio del
gasto publico desde ahora hasta el 2030. US$4.000 millones
de gastos extras deberian provenir de donantes. Los US$7.000
millones restantes provendrian de los mismos paises pobres.
Lo que es importante es que el gasto publico generaria un
promedio de US$5.000 millones adicionales de inversion
privada por afio hasta el 2030. Disponible en http://www.iisd.
org/library/ending-hunger-what-would-it-cost

Eventos 2016-2017

28 de noviembre a 9 de diciembre de 2016

ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION Y
ARBITRAJE ENTRE INVERSIONISTA Y ESTADO 2016,
International Law Institute, Washington, DC, Estados Unidos,
http://www.ili.org/training/ili-brochure/upcoming-programs-
and-events/624-2016-international-investment-treaties-and-
investor-state-arbitration.html

7 a 9 de diciembre de 2016 ;

INTRODUCCION A LA MEDIACION, Asociacién de Arbitraje
Internacional, Bruselas, Bélgica, http://www.arbitration-adr.org/
activities/?p=conference&a=upcoming

9 de diciembre, 2016

335 COLOQUIO CONJUNTO DE AAA-ICC-ICSID SOBRE
ARBITRAJE INTERNACIONAL, ICC, American Arbitration
Association (AAA) & Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), Paris, Francia,
http://www.iccwbo.org/Training-and-Events/All-events/
Events/2016/33rd-AAA-ICC-ICSID-Joint-Colloquium-on-
International-Arbitration

FORO MUNDIAL SOBRE RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL EN SOBORNO EXTRANJERO, Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), Paris,
Francia, http://www.oecd.org/corruption/roundtable-on-
corporate-liability-for-foreign-bribery.htm

12 a 13 de enero de 2017

4™ CONFERENCIA CONJUNTA de ITA-IEL-ICC SOBRE
ARBITRAJE INTERNACIONAL EN ENERGIA, ICC, Institute
for Transnational Arbitration (ITA) & Institute for Energy Law
(IEL), Houston, Texas, http://www.iccwbo.org/Training-
and-Events/All-events/Events/2017/4th-ITA-IEL-ICC-Joint-
Conference-on-International-Energy-Arbitration

17 a 20 de enero de 2017 ;

REUNION ANNUAL DEL FORO ECONOMICO MUNDIAL,
Davos-Klosters, Suiza, https://www.weforum.org/events/world-
economic-forum-annual-meeting-2017
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Los materiales del l1ISD, incluso las imagenes, no se pueden volver a publicar sin el
permiso expreso y escrito del IISD. Para obtener un permiso, favor de comunicarse
con info@iisd.ca e incluir una lista de la informacién que se desee volver a publicar o
un enlace a la misma.

El 1ISD contribuye al desarrollo sustentable mediante el fomento de recomendaciones
politicas sobre comercio e inversiones internacionales, politica econémica, cambio
climatico, gestion del capital natural y social, asi como del papel fundamental de las
tecnologias de la comunicacion en estas areas. Informamos sobre las negociaciones
internacionales y difundimos el conocimiento adquirido a través de proyectos
colaborativos, lo que se traduce en investigaciones mas exhaustivas, el desarrollo de
capacidades en paises en desarrollo, un dialogo mas fluido entre el Norte y el Sur, y
una mejor conexion mundial entre los investigadores, los profesionales, los ciudadanos
y los encargados de la formulacién de politicas.

La vision del [ISD es lograr una mejor calidad de vida para todos de manera
sustentable. Su mision es propugnar la innovacion con el propésito de que las
sociedades tengan un estilo de vida sustentable. En Canada, el IISD esta registrado
como organizacion benéfica, mientras que en Estados Unidos esté clasificado como
entidad 501(c)(3). Para llevar a cabo sus operaciones, el lISD recibe apoyo fundamental
del Gobierno de Canada, a través del Centro Internacional de Investigaciones para

el Desarrollo (IDRC, por sus siglas en inglés), el Ministerio de Asuntos Exteriores de
Dinamarca y la provincia de Manitoba. La financiacion de los proyectos del Instituto
proviene de distintas fuentes publicas dentro y fuera de Canada, asi como de
diferentes organismos de las Naciones Unidas, fundaciones y el sector privado.
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