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¢La Economia Verde Necesita la Solucién de
Controversias entre Inversionista y Estado?

Kyla Tienhaara

Tradicionalmente, los ambientalistas han formado parte de
los criticos mas fervientes de la solucion de controversias
entre inversionista y Estado (por sus siglas en inglés,
ISDS). Para aquellos que se encuentran familiarizados con
la letania de casos de ISDS que involucran la recusacion
de regulaciones ambientales —que varian desde la
prohibicion de pesticidas a esfuerzos para salvar especies
en peligro de extincidon— la oposicion a la ISDS por parte
de organizaciones no gubernamentales y académicos
ambientalistas no es dificil de entender. Sin embargo,
durante los ultimos afos ha surgido un caso “ambiental”
en relacion con la ISDS, dado que las empresas de
energia renovable se han convertido en los principales
jugadores del arbitraje de inversion.

Conjuntamente con el surgimiento de controversias
relativas a la energia renovable, en un mayor nimero de
comentarios se sugiere que los ambientalistas deberian
aceptar la ISDS debido a que la misma “podria ayudar

a movilizar la gran cantidad de inversidon necesaria para
transformar el sector energético a fin de lograr formas
mas limpias para generar energia y para satisfacer las
necesidades de los muchos paises que sufren de pobreza
energética”. También se alega que el “medio ambiente
necesita mas proteccion de las inversiones — no menos™.

Estas afirmaciones se basan en tres asunciones
principales: (i) el riesgo politico es un gran impedimento
para la inversidn en energias renovables; (ii) la ISDS es
una contramedida eficaz para tratar el riesgo politico;
(i) acordar la ISDS ayudara a los Estados a atraer la
inversion extranjera directa (IED) a la energia renovable.

1. ¢El riesgo politico es un gran impedimento para la
inversion en energias renovables?

La asuncién de que el riesgo politico resulta un
importante impedimento para la inversién en energias
renovables, en un principio, parece ser razonable.

El riesgo financiero esta primero en la lista de
preocupaciones expresadas por los ejecutivos del
sector de energias renovables, pero el riesgo politico
o regulatorio —el riesgo de un cambio en las politicas
publicas de energias renovables— no se queda atras®.

Una de las principales razones de que esto suceda es la
actual dependencia de estos inversores en programas de
incentivos, tales como los programas de tarifas reguladas
(feed-in-tariffs, FITs), que garantizan a los productores

de este sector un precio fijo para su energia durante

un periodo determinado de tiempo. Los FITs estan
destinados a reducir el riesgo financiero; y efectivamente
brindan mayor seguridad, pero no son inmunes al riesgo
politico. De hecho, Talus argumenta que depender de
subsidios torna a los inversores en energias renovables
particularmente vulnerables al cambio politico*. Un
cambio de gobierno o el aumento inesperado de costos
puede menoscabar el apoyo a tales programas. Ademas,
tal como subraya Stokes, a diferencia de otros subsidios
estatales (por ejemplo, subsidios para los combustibles
fésiles), los FITs son altamente visibles, y por lo tanto,
pueden verse afectados con mayor facilidad cuando la
situacion fiscal de un pais comienza a deteriorarse®. Esto
es lo que sucedié en varios paises europeos después de
la Crisis Financiera Mundial. El clima de inversién para las
energias renovables también ha sido inestable en otros
paises, tales como Australia.

Sin embargo, el riesgo politico de esta indole en particular,
actualmente no es considerado como un impedimento
tan importante para las energias renovables por la simple
razén de que la politica esta siendo sobrepasada por

la economia. En Mendonca et al., se destacé que en
2010 los costos de la energia renovable eventualmente
caerian por debajo del precio de la electricidad generada
convencionalmente y que una vez que se llegue a este
“punto de inflexion” los programas “FITs [deberian]

haber hecho su parte, y solo [deberian] ser necesarios
de manera limitada, si es que lo fueran®. Para el

2015, el punto de inflexién fue alcanzado por varias
tecnologias renovables. Algunos informes recientes
indican que la energia edlica terrestre en algunas partes
del mundo puede proporcionar energia competitivamente
comparable con la generada por los combustibles fésiles
sin apoyo financiero’. Y la energia solar fotovoltaica,
generalmente considerada la forma mas costosa de
energia renovable, esta alcanzando rapidamente a la
energia edlica. Esta informacién sugiere que, pese a

que los programas de incentivos tales como los FITs

han jugado un papel importante, cada vez son menos
necesarios para plantear un argumento comercial en
relacion con la inversion en energias renovables. Cuando
la ayuda del gobierno ya no sea necesaria en este sector,
la justificacion de la ISDS como una proteccion de
cambios en los subsidios simplemente se evaporara.

Por supuesto, se podria alegar que las empresas del
sector energético enfrentan otros tipos de riesgo politico
aparte de un cambio en los programas de subsidios.

Por ejemplo, la oposicion local al desarrollo (a menudo
caracterizada como un comportamiento “En mi patio, no”
(“Not In My Back Yard”) constituye un obstaculo para los
inversores en energia edlica en algunas jurisdicciones.

Si la ISDS representa una manera efectiva para tratar

el riesgo de oposicién local o no, sera abordado en la
siguiente secciodn del presente articulo.

2. ;La ISDS constituye una contramedida eficaz para
el riesgo politico?

La asuncién de que la ISDS es una contramedida eficaz
para tratar el riesgo politico se basa en la nocion de

que la ISDS actua tanto como un factor disuasivo para
los Estados y como una politica de seguridad para los
inversores. Si un Estado cambia las “reglas de juego”
después de que una inversion fue realizada, el inversor
puede solicitar una compensaciéon monetaria mediante la



ISDS. La verdadera amenaza de dicha accion, en algunos
casos, puede ser suficiente para disuadir a un Estado

de introducir cambios en primer lugar. Discutiblemente,

la disuasion resulta mas importante desde perspectiva

de economia verde, dado que la funcion de asegurar la
proteccion puede ser alcanzada por otros medios (por
ejemplo, seguro de riesgo politico). Ademas, esta funcién
solo beneficia a la economia verde si se reinvierte el
dinero otorgado en los casos de ISDS en otros proyectos
de energia renovable, lo cual no se asegura que suceda.
Por ultimo, mientras que la disuasién beneficia a todos
los inversores en energias renovables, la ISDS soélo juega
un papel de seguridad efectivo para un grupo selecto de
inversores, especificamente para los grandes inversores
extranjeros que poseen recursos para iniciar un caso

y estan legitimados por un tratado (o la capacidad de
restructurar su inversion para conseguir dicha legitimacion).
Los tribunales nacionales, por otro lado, generalmente son
accesibles para todos. Tal como se demostro en Aisbett
et al., otorgar compensacién Unicamente a una serie de
inversores da como resultado un “subsidio implicito” y
puede generar una “entrada excesiva”®.

Tomemos el ejemplo de Espana. En 2008, el gobierno
espanol comenzé a introducir una serie de cambios en el
FIT que resultaron perjudiciales tanto para los inversores®.
En parte, los cambios se realizaron en respuesta a la Crisis
Financiera Mundial™. Sin embargo, otro factor crucial fue
la drastica caida de los costos en el hardware de médulos
solares (una caida de alrededor del 60 por ciento entre
2008 y 2011). Esto llevo a un surgimiento de inversiones
que requirié la ampliacién de la capacidad de los FITs y
otros programas de apoyo en varios paises''. Este factor
podria haber sido tenido en cuenta si el FIT espanol hubiera
estado bien disefiado. Pero era demasiado generoso

e inflexible'?. Como resultado, el sistema “compensé
excesivamente la energia solar fotovoltaica y no se pudo
reducir la compensacién en respuesta a la rapida caida de
los costos de dicha tecnologia”.

Cuando Espafia comenzo6 a reducir progresivamente

el programa FIT, los inversores extranjeros recurrieron

a arbitraje en virtud del Tratado sobre la Carta de la
Energia (por sus siglas en inglés, ECT). A fines de
octubre de 2015, habia 23 casos de ISDS pendientes
de resolucién contra Espafia bajo el ECT que involucran
“reformas juridicas que afectan al sector de las

energias renovables”'. Los inversores nacionales a
pequefa escala y los actores privados afectados por
estos cambios no estan legitimados en el arbitraje
internacional. Las Unicas firmas nacionales capaces de
recurrir a arbitraje son las grandes multinacionales, tales
como Abengoa and Isolux, que estan utilizado sus filiales
extranjeras para ser legitimadas. Resulta importante
que algunas de las empresas involucradas en los

casos de ISDS recién comenzaron a invertir en Espana
después de 2009 y siguieron aumentando sus carteras
de inversion a lo largo de 2010 y 2011, cuando el pais
estaba en crisis y algunos cambios en el programa FIT
ya habian sido realizados; algunos de ellos continuaron
invirtiendo aun después de presentar sus casos en
virtud de la ISDS™. Esto sugiere que algunos integrantes
del selecto grupo de inversores que puede acceder

a la ISDS la consideran no solo como una politica de
seguridad, sino también como otra fuente de ganancia.

Si la experiencia de Espana disuadira a otros paises para
que cambien sus programas de incentivos a la energia

renovable es una pregunta abierta. Al menos un autor ha
planteado la idea de que la ISDS podria tener un “efecto
de enfriamiento” ambientalmente beneficioso (a diferencia
del enfriamiento de las regulaciones ambientales que
habitualmente se encuentran en el centro del debate sobre
el enfriamiento regulatorio)'®. Los defensores de la ISDS
generalmente sugieren que no hay pruebas de que la ISDS
genere efectos de enfriamiento (de cualquier persuasion)

y que es “imposible” conseguir dicha evidencia'®. Otros
académicos (incluyendo al autor) piensan que se trata de
un fenédmeno que merece mayor analisis'’, pero que vaya
mas alla del alcance de este articulo.

Sin embargo, resulta cuestionable si los cambios

en programas de energias renovables con efecto de
enfriamiento, en todo caso, serian positivos desde

una perspectiva de economia verde. Si un programa
estuviera bien disefiado y fuera a ser modificado o
eliminado por razones ideoldgicas (por ejemplo, si
entrara un gobierno “escéptico en términos de clima”,
tal como sucedié en Australia en 2013), el enfriamiento
seguramente seria beneficioso. Pero, en cambio, si los
cambios a un programa fueran realizados simplemente
para corregir fallas y reducir ganancias excesivas, es
dificil justificar el enfriamiento desde una perspectiva
de economia verde (lo cual concierne al éxito del sector
como un todo, no en la linea de rentabilidad minima de
una empresa en particular).

Los efectos de enfriamiento también podrian, en teoria,
reducir la probabilidad de cambio en las condiciones de
inversion por parte de los gobiernos para apaciguar a los
oponentes locales de la energia renovable. Sin embargo,
en la practica esto parece ser poco probable. Es mas
probable que los gobiernos respondan a la oposicion
local durante la etapa de planificacién, en lugar de hacer
después de que la inversién haya sido realizada, y la
mayoria de los tratados de inversién no cubren la fase de
pre-establecimiento. Sin embargo, aun cuando esta fase
se encuentre cubierta, los inversores que desean entablar
una reclamacioén enfrentan obstaculos sustanciales.

Esto resulta evidente en el caso iniciado por la empresa
americana Windstream contra Canada en virtud del
Capitulo 11 del TLCAN en 2012. Dicha empresa esta
recusando la imposicién de una moratoria provincial a
los proyectos edlicos terrestres, que segun argumenta,
fue instituida para aplacar a los oponentes locales de la
energia edlica durante un afo electoral. Pese a que el
caso aun debe ser resuelto, demuestra que el arbitraje
no es una estrategia clara para tratar el problema de la
oposicion local. Sustanciar alegatos de “conveniencia
politica o electoral” puede resultar muy dificil, aun cuando
el acceso a los documentos publicos esté disponible a
través de la legislacion sobre la libertad de informacion.

En todo caso, desde una perspectiva de economia
verde hay formas mucho mas convenientes para tratar
la oposicidn local a los proyectos de energia edlica que
la accién legal. La investigacién sugiere que es posible
que los acuerdos de beneficios financieros, incluyendo
la distribucién de ganancias entre la comunidad, o

la participacién directa de las comunidades en los
proyectos de parques edlicos, aplaquen o al menos
limiten la oposicién en muchos casos'.

3. ¢(La ISDS reduce el riesgo politico y promueve la
inversion en energias renovables?

La asuncion final de los defensores de la ISDS se basa en



una combinacién légica de las dos primeras asunciones:
si el riesgo politico es una barrera importante para la
inversion y si consentir la ISDS en un tratado reduce
este riesgo, entonces podria decirse que las corrientes
o flujos de inversién aumentaran en aquellos Estados
que firmen tratados de inversion que contengan la
solucién de controversias entre inversionista y Estado.
Sin embargo, no hay evidencia cabal de que esto se
manifieste en la practica. Varios estudios econométricos
evallan si existe un vinculo causal entre la existencia
de un tratado de inversion y un mayor flujo de IED. Los
resultados son mixtos. Muchos estudios anteriores que
demuestran un efecto positivo han sido criticados por
razones metodolodgicas™. Algunos estudios recientes
han abordado algunas, aunque no todas, las cuestiones
metodoldgicos y concluyeron que los tratados generan
poco o ninguin impacto®.

La mayoria de los estudios cuantitativos estan basados
en datos agregados de inversion total, lo cual hace dificil
evaluar su relevancia en sectores especificos, tales como
el de energia renovable. Si bien seguramente habra mas
investigaciones en esta area, la evidencia existencia no
indica que la energia renovable sea un “caso especial”.
Por ejemplo, un informe de ClimateScope 2014 donde
se realiza un mapeo de las “fronteras” de energia limpia
indicé que Brasil (pais que nunca ha ratificado un tratado
bilateral de inversion) es el segundo pais en vias de
desarrollo mas atractivo para la inversion en energias
renovables (de 55 paises estudiados)?'.

Conclusiones

Actualmente no hay evidencia de que la ISDS pueda
contribuir positivamente a la economia verde. La principal
leccion de la experiencia de Espana es que los FITs deben
ser disefiados muy cuidadosamente para permitir la
flexibilidad cuando las condiciones de mercado cambian.
Los FITs bien disefiados actuan en pos del interés tanto del
gobierno como de la industria, porque la alternativa es un
escenario de auge y caida donde todos pierden (excepto
la industria de arbitraje). Similarmente, un estudio de
Windstream no puede hacer a uno concluir que la ISDS sea
una herramienta crucial para combatir la oposicién local a
los parques edlicos. También resulta importante destacar
que tanto Canada como Espana poseen fuertes sistemas
judiciales nacionales que se encuentran bien preparados
para tratar las reclamaciones de los inversores con un
gasto muchisimo menor para el erario publico.

La mayoria de aquellos que afirman que la ISDS puede
jugar un papel importante en la economia verde se basan
en la asuncién de que los tratados de inversion promoveran
la IED en los sectores verdes tales como la energia
renovable. Lamentablemente, estos defensores no brindan
ninguna evidencia empirica para respaldar su asuncion.
También se ha afirmado que la ISDS podria generar efectos
de enfriamiento benéficos. Sin embargo, aun cuando se
pudiera demostrar categoéricamente que la ISDS haya
enfriado la modificacién o eliminacién de los programas

de incentivos a las energias renovables, esto solo seria
positivo si tales programas estuvieran bien disefiados

en primer lugar y si fueran modificados o eliminados por
razones ideoldgicas: no hay justificacion ambiental para
otorgar a las corporaciones “verdes” beneficios excesivos.
Pero incluso en estas circunstancias limitadas, los casos
de ISDS estan disminuyendo rapidamente dado que los
subsidios para las energias renovables se estan tornando
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cada vez menos necesarios. Aquellos que proponen

que el medio ambiente necesita “mas proteccion de las
inversiones” estan recomendando una solucién muy a largo
plazo (cuya eficacia es cuestionable) a lo que resulta ser un
problema esencialmente de corto plazo.
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Ley de Conciliaciéon y Arbitraje: Tiempos de Cambio
en la Proteccidn de las Inversiones en Bolivia
Pablo Menacho Diederich

Go

1. Periodo neoliberal: andamiaje legal de proteccién a
las inversiones extranjeras

A principios de la década de los noventa el Estado boliviano
se embarco en un periodo neoliberal. Dicho periodo estuvo
marcado por (i) la construccion de un andamiaje constitucional
y legal, tendente al blindaje de la inversiones extranjeras,

que alcanzaba incluso a su propio marco regulatorio y
competencial de control, y (i) un proceso de vaciamiento
patrimonial del Estado, a través de la privatizacién de los
recursos naturales y las empresas estratégicas del Estado en
favor de empresas transnacionales.

En ese ambito, Bolivia suscribié su primer tratado bilateral
de inversiones (TBI) el 23 de marzo de 1987 con Alemania
y prosiguié con otros paises hasta el afio 2004. El Estado
boliviano, asi, llegd a suscribir veintidos (22) TBIs' de los
cudles fueron ratificados veintiuno (21). En 1990 se promulgé
la denominada Ley de Inversiones? y al afio siguiente
Bolivia se adhiri6¢ a la Convencién sobre Reconocimiento y
Ejecucién de la Sentencias Arbitrales Extranjeras® (aln en
vigencia). Luego, en 1994 ratificé el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados (Convenio CIADI)*.

2. El “proceso de cambio”: nacionalizacion de los recursos
naturales, la nueva Constitucion y su articulo 320

El 22 de enero del 2006 se inicio el primer mandato
constitucional del Presidente Evo Morales y, con ello,

el denominado “proceso de cambio” en Bolivia. La
administracién del Presidente Morales trajo consigo una
serie de transformaciones en materia de inversiones,
tanto nacionales como extranjeras. Los principales hitos
de dichas transformaciones fueron: (i) el proceso de
nacionalizacién de los hidrocarburos?; y (ii) la Asamblea
Constituyente, que dio origen a la actual Constitucion
Politica del Estado (CPE).

Con relacion al proceso de nacionalizacion, es destacable
que, a casi 10 afios de su inicio, el Estado boliviano

ha solucionado de forma amigable una decena de
controversias, contando con apenas un solo laudo arbitral
en su contra, cumplido en un plazo de cuatro meses. En
ese sentido, Bolivia se convierte en el pais que mayores
nacionalizaciones ha llevado a cabo en los ultimos afios y el
que menos litigios ha generado al respecto®.

Con relacion al proceso constituyente boliviano, la alta
representatividad de los sectores sociales permitié adoptar
una nueva vision de pais, particularmente, respecto a la
funcion del Estado en la economia y, por ende, las politicas
sectoriales en materia de recursos naturales y el tratamiento

a las inversiones extranjeras. En ese marco, se incluy6 en
la CPE el articulo 320, que introdujo una nueva base para
el tratamiento de la inversion extranjera y su relacion con la
inversion nacional.

El articulo 320 dispone lo siguiente:

I. La inversién boliviana se priorizara frente a la
inversion extranjera.

Il. Toda inversion extranjera esta sometida a la jurisdiccion,
alas leyes y a las autoridades bolivianas, y nadie podra
invocar situacion de excepcion, ni apelar a reclamaciones
diplomaticas para obtener un tratamiento mas favorable.

Illl. Las relaciones econdmicas con estados o empresas
extranjeras se realizaran en condiciones de independencia,
respeto mutuo y equidad. No se podra otorgar a Estados
o0 empresas extranjeras condiciones mas beneficiosas que
las establecidas para los bolivianos.

IV. El Estado es independiente en todas las decisiones
de politica econémica interna, y no aceptara
imposiciones no condicionamientos sobre esta politica
por parte de estados, bancos o instituciones financieras
bolivianas o extranjeras, entidades multilaterales ni
empresas transnacionales.

V. Las politicas publicas promocionaran el consumo
interno de productos hechos en Bolivia.

Dicho articulo ha sido objeto de sendos debates por su
alegada redaccion atipica, en un contexto actual en el que
persiste el espejismo que la inversién extranjera, per se,
constituye un estimulo para el crecimiento econémico de
los Estados y permite el desarrollo de los paises receptores
de la misma.

La experiencia en Bolivia ha demostrado que la atraccion
de la inversion extranjera por la inversion extranjera
misma no genera el esperado desarrollo para los paises
importadores de aquella y se constituye, mas bien, en un
mecanismo de financiamiento y transferencia de recursos
desde el sur al norte. Contrariamente, en el caso boliviano,
ha sido la participacion del Estado como promotor de

una economia plural inclusiva (compuesta por el Estado,
el sector privado, las cooperativas y las formas de
produccién comunitarias) y el crecimiento de la demanda
interna, apoyados en una politica de atraccion de inversion
extranjera y de inversion publica, los que han generado el
despegue de su crecimiento econémico’ reconocido en
diferentes organismos y foros internacionales®.

El articulo 320 de la CPE retoma un importante principio de
los paises latinoamericanos, olvidado bajo la hegemonia

de los TBIs: que el tratamiento a los capitales extranjeros
no puede ser discriminatorio en contra de los inversionistas
nacionales®. La igualdad entre la inversién nacional y la
extranjera en Bolivia se materializa en el hecho que ambas
quedan sometidas a la jurisdiccion, a las leyes y a las
autoridades bolivianas, sin posibilidad de invocar situacién
alguna de excepcién. Del articulo 320 también se desprende
el actual marco legal de tratamiento a las inversiones,
particularmente, las actuales Ley de Promocién de
Inversiones (LPI)"® y Ley de Conciliacién y Arbitraje (LCyA)™.

3. Ley de Conciliacion y Arbitraje

La elaboracion de la Ley N° 708, de 25 de junio de 2015,
denominada LCyA, estuvo a cargo de la Procuraduria General
del Estado y el Ministerio de Justicia. La LCyA fue producto
de un amplio consenso entre las instituciones del Estado, las
empresas publicas y el sector privado, y fue elaborada (i) en



virtud de la preservacion del interés publico y la autonomia

de la voluntad de las partes, (ii) a objeto de otorgar seguridad
juridica (previsibilidad) tanto al Estado como al inversionista (jii)
en un marco de igualdad y equidad para ambos.

La LCyA contiene varias nuevas figuras que no estaban
presentes en la antigua Ley N° 1770, de Arbitraje y
Conciliacion, como ser:

e En la Conciliacion: se desarrollo el procedimiento de
conciliacién, otorgandole plena efectividad juridica al
Acta de Conciliacion;

¢ En el Arbitraje: se amplié el nUmero de materias
excluidas del arbitraje’?, se incluyé una descripcion de
las etapas del procedimiento arbitral'®, se distinguio

la sede del lugar del arbitraje'®, se establecieron

los requisitos formales para la presentacion de una
solicitud de arbitraje'®, se cre6 la figura del arbitro

de emergencia'®, se incluy6 la posibilidad de recusar
peritos' y se cred un régimen especial de arbitraje en
controversias en materia de inversiones extranjeras en
las que sea parte el Estado'®, entre otras.

4. Régimen Especial: controversias con el Estado

en inversiones

Bajo la LCyA, todas las controversias sobre inversion en las
que sea parte el Estado boliviano estaran regidas por un
régimen especial, ya sea para la conciliacion o el arbitraje.
Dichas controversias, para estar sometidas al régimen
especial, deberan cumplir al menos tres condiciones: (i)

que la controversia surja de una relacion contractual o
extracontractual cuyo ambito no haya sido excluido de la
aplicacion de la LCyA; (i) que el Estado sea una parte en
dicha controversia; v (iii) que la controversia esté relacionada
con una inversion, de la forma que ha sido definida en la LPI.

Las caracteristicas de la conciliacion y el arbitraje en
materia de inversiones bajo la LCyA son las siguientes:

e La conciliacion y el arbitraje deberan ser nacionales y
tener como sede un lugar del territorio boliviano;

e Se podran celebrar audiencias, producir prueba y
realizar otras diligencias fuera de Bolivia; y

e | a conciliacion o el arbitraje no limitan ni restringen las
atribuciones y competencias de control y fiscalizacion
de las correspondientes entidades regulatorias y
autoridades competentes.

En el caso particular del arbitraje en materia de inversiéon
extranjera, se tienen las siguientes caracteristicas:

e E| Tribunal Arbitral estara compuesto por tres (3) arbitros;

e El arbitraje sera en derecho y el Tribunal Arbitral
aplicara la Constitucion Politica del Estado y las leyes y
normas del Estado Plurinacional de Bolivia para decidir
sobre el fondo de la controversia;

e El Tribunal Arbitral debera decidir sobre la excepcion
de incompetencia, como cuestion previa y de especial
pronunciamiento;

e Asimismo, la autoridad nominadora y el reglamento de
arbitraje aplicable se elegiran por acuerdo de las partes.

5. Hacia un nuevo modelo boliviano de tratados
sobre inversion

Una vez finalizado el proceso de produccion normativa y
establecido el marco constitucional y legal de proteccion
de las inversiones extranjeras, queda en manos del
Ministerio de Relaciones Exteriores la elaboracién de un
nuevo modelo de tratado de proteccion y promocion de
inversiones. De ser positivamente considerado por el
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Estado boliviano, el nuevo modelo debera ser elaborado
dentro de los limites establecidos por el nuevo marco
constitucional y legal, y salir de la logica tradicional de

los tratados de proteccion de inversiones, en los que se
establece a favor de los inversionistas extranjeros todo un
menu de derechos™ y ninguna obligacién.

Si bien los primeros pasos para propiciar tiempos de
cambio en la forma de proteccion a las inversiones
extranjeras han sido dados, entre otros, por paises como
Bolivia, los mismos surgieron de debates que, poco tiempo
atras, parecian discurrir por sendas extraviadas y que, en
su momento, enfrentaron la intimidaciéon de una alegada
desinversion. Sin embargo, los constantes tropiezos

del sistema de proteccion internacional de inversiones

que todavia no encuentra una respuesta apropiada a la
necesidad de seguridad y certeza juridica, tan necesarios
para preservar los intereses privados a la vez que el interés
publico, exigen una mayor atencion por parte de los
Estados, particularmente, aquellos sobre los cuéles recaera
el peso de sus propias decisiones irrazonadas.
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Salvaguardando el Desarrollo Sostenible:
Financiacién para el Desarrollo y el Régimen
de Internacional de Inversiones

Peter Chowla

La naturaleza del debate sobre la gobernanza en la inversién
internacional ha cambiado durante los Ultimos afios. Si bien
algunos especialistas estan evaluando las posibles implicancias
negativas de los acuerdos internacionales de inversion (Alls)
para el desarrollo sostenible, en los foros oficiales, durante las
décadas pasadas el foco frecuentemente estaba en la mejor
manera de proteger y alentar la inversion extranjera directa (IED).
En la actualidad, especialmente debido a las negociaciones en
curso de acuerdos de comercio e inversion mega-regionales,
este tema se ha trasladado al debate politico.

A fines de septiembre de 2015, los Jefes de Estado de las
Naciones Unidas se reunieron para adoptar formalmente la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’, incluyendo una
serie de 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (por sus siglas
en inglés, SDGs). Estos objetivos, que conjugan de manera
integrada la dimension social, econémica y ambiental del
desarrollo sostenible, establecen una nueva vision del mundo.

Para alcanzar esta vision, los sistemas financieros
internacionales deberan hacer su parte. Las negociaciones
intergubernamentales concluidas en julio de 2015 en el marco
de la Tercera Conferencia Internacional sobre la Financiacién
para el Desarrollo (Conferencia FfD) celebrada en Addis
Abeba, Etiopia, indican que los gobiernos estan buscando
una nueva direccién, que incluye la reforma del régimen
internacional de inversiones.

Politicas de inversion y desarrollo sostenible

Los paises en desarrollo necesitan inversiones para
alcanzar un nivel mas alto de vida y para adoptar practicas
sostenibles. Sin embargo, la coherencia en sus politicas
constituye un reto fundamental.

El ahorro y la inversion mundial son cuantiosos; el mercado de
capitales intercambia trillones de ddélares anualmente?. Aun asi,
las areas de prioridad publica, tales como los servicios basicos
universales y la infraestructura no reciben suficiente inversion.
Si bien, a menudo, las grandes economias pueden movilizar

la inversién interna, generalmente las economias menores y
mas pobres no pueden hacerlo, y dependen de la financiacion
transfronteriza. Pese a la reforma en las inversiones en relacion
con el clima, la mayoria de los paises aun reciben escasa
inversion extranjera. El desarrollo sostenible también requerira
significativos cambios regulatorios y de politicas para dar forma
a economias socialmente receptivas y ambientalmente sensibles.
El actual régimen internacional de inversiones ha sido sometido
al escrutinio publico por su incapacidad de arrojar resultados
coherentes con el desarrollo sostenible. Canalizar la inversion
conforme a las prioridades destacadas por los SDGs resultara
muy dificil. Algunos formuladores de politicas creen que los
Alls y la promocién de las inversiones tienen un papel que
desempeniar, particularmente para ayudar a los paises menos
avanzados a percibir una mayor inversién. Los Alls pueden
tener un impacto en la eleccion del emplazamiento de las

inversiones?, pese a que la evidencia es deficiente en cuanto

a su efecto extensivo®*. Sin embargo, también pueden limitar la
capacidad de los paises para destacar los sectores prioritarios,
filtrando las inversiones de manera proactiva. Tambien se ha
reprochado que los Alls generan un enfriamiento regulatorio

y que reducen el espacio de politicas necesario en algunas
areas. La solucion de controversias entre inversionista y Estado
ha sido particularmente preocupante, ya que tiene efectos
tanto regulatorios como fiscales.

La inversion en infraestructura sostenible y resiliente no es una
cuestién que solo atafie a las Naciones Unidas. El G20 bajo la
presidencia turca en 2015 ha priorizado la inversion, incluyendo
la atraccion de inversores institucionales (tales como los
fondos de pensiones) para la financiacion transfronteriza de
infraestructura. El aumento progresivo de tales inversiones
podria generar aln mas presion sobre el régimen internacional
de inversiones; los proyectos de infraestructura mas sensibles,
costosos y riesgosos podrian verse sometidos a cambios
regulatorios, renegociacion de contratos o a cambios de
opinién politica sobre la participacion del sector privado®. El
desarrollo de complejas estructuras financieras para atraer la
inversion internacional a dichos proyectos podria ejercer aun
mas mas presion sobre el regimen que rige estas inversiones,
dado que los cambios regulatorios y politicos podrian ser
recusados por inversores inversores extranjeros en virtud de
las clausulas contenidas en los Alls.

Reconciliar los objetivos mas importantes de la promocién/
proteccion de las inversiones con el desarrollo sostenible
requerira mucho mas trabajo. Con voluntad politica, todavia
hay posibilidades de alcanzar una mayor coherencia entre las
aspiraciones de los inversionistas y las necesidades publicas.

Compromiso innovador

La Primera Conferencia sobre FfD, celebrada en Monterrey,
México, en 2002, fue la primera reunion con categoria de
cumbre patrocinada por la ONU donde se abordaron temas
financieros y similares en relacion con el desarrollo mundial.
La misma fue organizada con la participacion del Fondo
Monetario Internacional (FMI), la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (por sus siglas en
inglés, UNCTAD), el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, el Banco Mundial y la Organizacion Mundial
del Comercio. La referencia que se hace en el documento

de los resultados del Consenso de Monterrey a la inversion
transfronteriza y los Alls resulta habitual en esta era: “Las
corrientes internacionales de capitales privados, en particular
las de inversiones extranjeras directas, [...] constituyen un
complemento fundamental de las actividades nacionales e
internacionales de desarrollo”®. También se inst6 a los paises
a tomar medidas especiales en “esferas prioritarias, como

la politica econémica y los mecanismos de reglamentacion
para promover y proteger las inversiones” y se remarcé que
“también pueden ser importantes otros mecanismos, como
las asociaciones entre el sector publico y el privado y los
convenios de inversiéon™’.

En la Segunda Conferencia sobre FfD celebrada en Doha, Qatar,
en 2008 se destacé nuevamente la importancia de la promocion
de las inversiones: “Los tratados de inversion bilaterales

pueden promover las corrientes privadas al aumentar para los
inversores la estabilidad juridica y la previsibilidad” . Si bien en
la Declaracion de Doha se alento a los paises que garanticen
que estos tratados “tengan en cuenta la cooperacion regional y
multilateral”®, no se reconocieron los potenciales conflictos con
los objetivos de desarrollo.

Sin embargo, para el 2015, los gobiernos se percataron
de que los Alls y otros objetivos de politicas deben ser
coherentes. Durante el proceso preparatorio para la
Tercera Conferencia sobre FfD, los co-facilitadores de las
negociaciones (los Embajadores de Guyana y Noruega)
lanzaron un documento de antecedentes identificando los
siguientes retos®:

“[H]a habido una proliferacion de tratados bilaterales,


http://www.un.org/pga/wp-content/uploads/sites/3/2015/08/120815_outcome-document-of-Summit-for-adoption-of-the-post-2015-development-agenda.pdf
http://www.un.org/esa/ffd/doha/documents/Doha_Declaration_FFD.pdf

regionales e interregionales de comercio e inversion. La
preocupacion por los impactos sociales (incluyendo los
de genero) y la estabilidad financiera y la sustentabilidad
ambiental no ha sido tenida en cuenta en su totalidad
en algunos de estos acuerdos, planteando cuestiones
sobre su compatibilidad con los objetivos de desarrollo
sostenible. Si bien las practicas de comercio e inversion
estan siendo cada vez mas integradas, el ambiente
politico aun se encuentra altamente fragmentado. [La
traduccién nos pertenece]”

En los meses siguientes, los co-facilitadores emitieron su
tercer borrador de la Agenda de Accién Addis Abeba (la
Agenda), el documento resultante de la conferencia, para su
negociacion entre los Estados Miembros. Se realizaron las
siguientes propuestas principales'?:
Llevaremos a cabo la negociacion e implementacion
de acuerdos sobre comercio e inversiones de manera
transparente, para garantizar que los tratados de
comercio e inversion no limiten las politicas nacionales
destinadas a reducir la desigualdad, proteger el medio
ambiente y garantizar ingresos fiscales adecuados.
Fortaleceremos las salvaguardias en los acuerdos de
inversion, especialmente mediante una revision apropiada
de las clausulas de solucién de controversias entre
inversionista y Estado (por sus siglas en inglés, ISDS),
para garantizar el derecho a regular en areas cruciales
para el desarrollo sostenible, incluyendo la salud, el medio
ambiente, empleo, infraestructura (incluyendo electricidad
y transporte), seguridad publica, regulaciones macro
prudenciales y estabilidad financiera. (La traduccion
pertenece a la traductora).

El lenguaje utilizado en el borrador demostrd ser mas
ambicioso de lo que muchos paises podrian acordar. Al final,
la Agenda establece que:

El objetivo de proteger y alentar las inversiones no debe
afectar nuestra capacidad para lograr objetivos de politica
publica. Nos esforzaremos por redactar los acuerdos sobre
comercio e inversiones con las salvaguardias apropiadas a
fin de no limitar las politicas y reglamentaciones nacionales
en el interés publico. Aplicaremos dichos acuerdos de
manera transparente.

Este parrafo especifico sobre Alls surge en el contexto de
la seccion introductoria que establece que: “Respetaremos
el margen normativo y el liderazgo de cada pais para poner
en practica politicas encaminadas a erradicar la pobreza y
promover el desarrollo sostenible, en consonancia con las
normas y los compromisos internacionales pertinentes”2.

El lenguaje sobre Alls representa un compromiso
intergubernamental innovador: todos los paises del mundo,
de manera consensuada al mas alto nivel, reconocieron

la necesidad de que los Alls no limiten otras politicas
publicas. La presencia de 24 Jefes de Estado y sus
delegados en la conferencia y mas de 100 ministros mas
funcionarios de alto nivel de 174 paises otorga mayor peso
a los resultados de la misma.

Implementando el compromiso

La elaboracion artesanal de “salvaguardias apropiadas” es
un componente vital para determinar la manera en que la
Agenda deberia ser implementada. Todos los Alls nuevos
ahora deberian incluir salvaguardias para la reglamentacion
en pos del interés publico.

En concordancia con este razonamiento, la UNCTAD

posee un programa de trabajo sobre la reforma de All; su
mandato fue confirmado especificamente en la Agenda; la
version actualizada del Marco de Politicas de Inversion para
el Desarrollo Sostenible (Investment Policy Framework

for Sustainable Development) brinda orientacion a los
formuladores de politicas publicas sobre las opciones
disponibles' y el Informe sobre las Inversiones en el Mundo
2015 (2015 World Investment Report) brinda un mapa de ruta
orientado a la accion para la reforma, con opciones de disefio
de politicas nacionales, regionales y multilaterales'.

Numero 4. Tomo 6. Noviembre 2015

Ademas, la reforma de los Alls existentes esta garantizada.
Para junio de 2015, al menos 50 paises o regiones estan
revisando o ya han revisado sus modelos de acuerdos y
estrategias’®. La revisién de tratados ya firmados, pese a
ser muy trabajosa, no resulta imposible si se cuenta con la
voluntad politica necesaria. Esta tarea podria enfocarse en
reformas fundamentales, tales como las clausulas sobre

el derecho a regular, la modificacién de la solucion de
controversias relativas a inversion y el fortalecimiento de la
funcién de promocion y facilitacién de las inversiones.

La naturaleza intergubernamental del compromiso Addis
Abeba también augura una mayor reforma. Anteriormente,

es probable que las politicas de inversion, la regulacién
empresarial y la negociacion de tratados hayan sido tratados
en compartimentos cerrados. Sin embargo, estéa claro que

se necesita coordinacion entre los ministerios, tal como se
requiere la coherencia mundial entre los objetivos sociales,
ambientales y economicos. La inversién claramente constituye
una prioridad para los Ministerios de Finanzas, y esta siendo
dirigida a los Jefes de Estado y los gobiernos a través del G20
y la FfD. Los Alls ya no deberian pertenecer solo al ambito de
los Ministros de Comercio.

El seguimiento es parte fundamental de la Agenda, y la
Organizacioén de las Naciones Unidas todos los afos celebrara
un Foro sobre Financiacion para el Desarrollo, de una semana
de duracion, para discutir su implementacion. La siguiente
reunion se llevara a cabo en abril de 2016 en Nueva York. Se
trata de una oportunidad muy importante para llevar a cabo un
debate intergubernamental mas amplio sobre la reforma de All.
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Se da Inicio a Negociaciones de un Tratado
Vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos

Joe Zhang

UN Photo by Jean-Marc Ferré

om. Y -~
La sesién inaugural del Grupo de Trabajo Intergubernamental
de Composicion Abierta para la Elaboracion de un Instrumento
Juridicamente Vinculante sobre las Empresas Transnacionales
y otras Empresas (TNCOBEs, por sus siglas en inglés) con
respecto a los Derechos Humanos (el Grupo de Trabajo) marca
el inicio de un proceso para negociar un tratado vinculante
sobre empresas y derechos humanos.

La sesién tuvo lugar cuatro afios después de que el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adoptara

los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos (UNGPs, por sus siglas en inglés), lo cuales han sido
ampliamente aclamados como un estandar mundial en cuanto
al vinculo entre los derechos humanos y las actividades
empresariales. Los UNGPs establecen un marco basado en
tres pilares: el deber del Estado de proteger los derechos
humanos, la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos y el acceso a mecanismos de reparacion
para las victimas de los abusos vinculados a las empresas.
Sin embargo, a través de los afos se ha planteado gran
preocupacion en relacion con el tercer pilar de los UNGPs,
especialmente sobre las limitaciones de las reparaciones
disponibles debido a la naturaleza voluntaria de la iniciativa.
En este contexto, Ecuador y Sudafrica presentaron
conjuntamente una propuesta ante el Consejo de Derechos
Humanos para elaborar un instrumento vinculante con el fin
de abordar este y otros temas relacionados, lo cual llevé a

la adopcién de la Resolucion A/HRC/RES/26/9 (en adelante,
la Resolucion)'. En dicha Resolucién se establecié un Grupo
de Trabajo y se resolvio que los dos primeros periodos

de sesiones “se consagren a deliberaciones constructivas
sobre el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma del
futuro instrumento internacional”. Estas deliberaciones

seran consideradas cuando se dé inicio a las negociaciones
sustantivas en el tercer periodo de sesiones.

El progreso del Grupo de Trabajo en su primera sesion fue
prometedor, especialmente considerando que la Resolucion
en si misma fue adoptada por un modesto voto mayoritario
del Consejo de Derechos Humanos, cuyos defensores
fueron principalmente paises en vias de desarrollo?. Pese

a que algunos Estados se rehusaron a participar en el
proceso y otros se retiraron en medio del mismo, los Estados
participantes, organizaciones internacionales, instituciones
nacionales de derechos humanos y una amplia variedad de
organizaciones de la sociedad civil llevaron a cabo debates
constructivos e identificaron un niumero de temas clave
fundamentales para dar forma al posible instrumento.

¢Por qué un tratado vinculante?
Los participantes acordaron que la contribucion de los

UNGPs en el area de las empresas y los derechos humanos
es innegable. Al mismo tiempo, la implementacién de estos
principios se encuentra inherentemente limitada por su
naturaleza no vinculante. Algunos participantes alegaron
que, una vez que un Estado se compromete a implementar
las recomendaciones detalladas en los UNGPs, dicho
compromiso podria traducirse en un instrumento juridico
vinculante aplicable a nivel nacional e internacional. Pero

la mayoria de los participantes acordaron que, a fin de
subsanar el vacio legal que existe entre lo que recomiendan
los UNGPs y lo que aun no se exige en virtud del derecho
nacional e internacional, resulta tanto necesario como
I6gico adoptar un enfoque multilateral y desarrollar un
instrumento complementario internacionalmente vinculante,
como una extension de los UNGPs. Por ejemplo y como
punto de partida, algunos participantes sugirieron que dicho
instrumento vinculante podria crear una responsabilidad
internacional por acciones u omisiones estatales que

den como resultado violaciones de derechos humanos
relacionadas con las empresas.

¢Cual es la relacion entre “empresas y derechos
humanos” y “responsabilidad social empresarial?”

Los participantes remarcaron que los conceptos de
“empresas y derechos humanos” (BHR, por sus siglas en
inglés) y las “responsabilidades sociales empresariales”
(CSRs, por sus siglas en inglés) a menudo son confusos,
ya que ambos involucran actividades comerciales. Sin
embargo, para algunos participantes, son inherentemente
distintos: mientras que las CSRs son voluntarias y caritativas
en naturaleza, los derechos humanos son obligatorios y no
permiten la selecciéon de derechos. Ademas, en la mayoria
de los casos, las CSRs son llevadas a cabo unicamente a
través de acuerdos con partes externas —comunidades,
clientes, socios comerciales, etcétera—. Las obligaciones
de derechos humanos, por otro lado, tienen un alcance
mucho mayor y se aplican a la conducta de una empresa,
no solamente a individuos externos a la empresa sino a
relaciones dentro de la misma. Ademas, el cumplimiento
del derecho internacional de los derechos humanos exige
el monitoreo y verificacion —algo de lo cual la mayoria

de las empresas carecen, incluyendo el reporte sobre

la implementacién de compromisos de CSR—. Muchos
participantes marcaron un contraste entre esto y la
naturaleza distintiva de BHR, que apoya la visién de que
hace falta un tratado vinculante: pese a que los UNGPs
brindan un buen punto de partida para que las empresas
respeten los derechos humanos en sus operaciones, un
instrumento juridicamente vinculante ayudaria a establecer
unas reglas de juego adecuadas en términos de acceso a
vias de reparacion para las victimas del abuso de derechos
humanos por parte de las empresas.

¢Qué empresas deberian estar cubiertas?

El mandato del Grupo de Trabajo limita el alcance del futuro
instrumento a las empresas transnacionales y comerciales
de caracter internacional, y excluye expresamente “a las
empresas locales registradas con arreglo a la legislacion
nacional pertinente®. Algunos subrayaron que este
mandato limitado refleja el compromiso asumido por los
miembros del Consejo de Derechos con el fin de adoptar la
Resolucion. Pero otros sugieren que este mandato puede
no resultar tan restringido como parece. Primero, a nivel
operativo, actualmente muchas actividades de las empresas
transnacionales son llevadas a cabo por varias empresas
locales registradas conforme a diferentes leyes nacionales.
Excluir a estos operadores locales de la cobertura del
instrumento propuesto obviamente se opondria al propédsito
de dicho instrumento, asi que parece logico inferir que
estas empresas locales también estarian cubiertas por el



instrumento vinculante debido a su caracter internacional.
Ademas, la realidad actual de la cadena de abastecimiento
mundial, la compleja estructura corporativa y los acuerdos
contractuales también dan un indicio, discutiblemente, de que
muchas empresas poseen caracter internacional.

Con el fin de definir estos TNCOBEs, es decir, las empresas
cubiertas por el instrumento propuesto, algunos sugieren que
el Grupo de Trabajo deberia adoptar alguno de los enfoques
utilizados en el contexto del derecho internacional de las
inversiones. Otros consideran que un factor importante

seria el poder que tiene la entidad para influir en la toma de
decisiones socio- politicas en relacion con otros actores
involucrados. Asimismo, otros propusieron enfocarse en el
impacto de las operaciones y actividades en lugar de hacerlo
en la forma en que dicha entidad fue establecida. En todo
caso, todos los participantes acordaron que la definiciéon

de los TNCOBEs es un tema complejo y es preciso tratarlo
cuidadosamente en las negociaciones.

¢Qué derechos deberian estar cubiertos?

Las Naciones Unidas y sus Estados miembros durante
mucho tiempo han reconocido que los derechos humanos
son interdependientes, indivisibles y estan relacionados
entre si*. Aln asi, durante los debates se plantearon
cuestiones relativas a si algunos derechos podrian ser mas
importantes que otros, lo cual podria garantizar que el
instrumento propuesto incluya algunos pero otros no. Por
ejemplo, ¢el alcance del instrumento vinculante deberia
limitarse a ciertas violaciones flagrantes y sistematicas o
deberia extenderse a todas las violaciones de derechos
humanos? Los participantes parecen preferir un enfoque
inclusivo. Sin embargo, tal como remarcaron algunos
participantes, un asunto mas importante es cuales son las
responsabilidades adecuadas impuestas a un infractor por
el incumplimiento de algun derecho humano especifico.

En particular, preguntaron si el instrumento podria imponer
responsabilidades disciplinarias, administrativas, civiles o
penales por dichas violaciones; cuales serian los estandares
para aquellos que actuaron en complicidad o conspiracién;
y si los individuos privados también podrian ser declarados
culpables por las violaciones cometidas por las empresas.
En este contexto, los participantes también preguntaron

si un futuro instrumento vinculante podria establecer la
supremacia del derecho de los derechos humanos sobre
otros érganos del derecho internacional.

La obligacion de proteger del Estado: ¢Cuan lejos llega?
Los UNGPs han identificado la obligacién de los Estados de
proteger los derechos humanos como su primer pilar. En este
contexto, los participantes discutieron cuan lejos llegaria o
deberia llegar esta obligacion.

¢, Qué papel deberian jugar los Estados para garantizar que

las empresas domiciliadas en su territorio no cometan o
contribuyan a abusos de derechos humanos en el extranjero?
¢ La obligacion de proteger los derechos humanos incorpora
una obligacion proactiva de diligencia debida por parte del
Estado? ¢ Tal obligacion requiere brindar acceso a mecanismos
judiciales y no judiciales para las victimas en el territorio del
Estado donde las entidades corporativas se encuentran
domiciliadas? Todos estos temas fueron planteados en este
primer periodo de sesiones y precisan ser debatidos en mayor
medida en negociaciones futuras.

¢Los TNCOBEs deberian ser de responsabilidad directa
conforme al instrumento propuesto?

Los participantes acuerdan que las empresas deben respetar
los derechos humanos y deberian ser responsabilizados por
las violaciones debido a sus actos u omisiones. Sin embargo,
auln quedan preguntas sobre si estas obligaciones deberian
ser aplicadas Unicamente a través de obligaciones nacionales,
en cuyo caso el instrumento propuesto sélo impondria a las
partes una obligacion de promulgar legislacion nacional, o

si dicho instrumento deberia establecer la responsabilidad
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internacional con respecto a las TNCOBEs. La legitimidad

de imponer la responsabilidad sobre entidades privadas a
través de un instrumento de derecho internacional fue una
preocupacion planteada pero que finalmente fue rebatida en
base a precedentes tales como la Convencién sobre el Trabajo
Maritimo, que claramente crea una responsabilidad bajo el
derecho internacional para los propietarios de barcos privados.
Varios participantes también propusieron un organismo
permanente internacional para recibir y atender casos de abuso
de derechos humanos por las empresas.

¢Qué mecanismos son necesarios para el acceso
efectivo a vias de reparacion significativas?

Hubo consenso entre los participantes de brindar a las
victimas acceso efectivo a vias de reparacion significativas
como el nucleo del instrumento propuesto. De hecho, se
trata tanto del punto de partida como la meta final en la
deliberacion de un instrumento como tal, para complementar
el tercer pilar de los UNGPs. Pero lograr este objetivo es una
tarea desafiante. Estudios patrocinados por las Naciones
Unidas indican que, en muchas situaciones, el sistema actual
de recursos de derecho interno para la proteccién de los
derechos humanos es “desigual, imprevisible, a menudo
ineficaz y fragil”, lo cual resulta ser el primer obstaculo
importante®. A fin de superar los desafios, ademas de las
reformas juridicas necesarias a nivel local, los participantes
también reconocieron el papel crucial de la cooperacion
internacional. Algunos sugirieron que el futuro instrumento
deberia establecer un marco institucional para facilitar las
reformas juridicas nacionales y promover la cooperacion
internacional entre las partes, especialmente en las areas de
aplicacién de sentencias y actividades de capacitacion.

El camino es largo pero promete ser gratificante

Tal como lo remarcaron algunos participantes en sus
comentarios finales, este proceso intergubernamental es
complejo, sensible y desafiante. Se subrayd que a las partes
les llevara tiempo superar la brecha y encontrar una base
en comun, pero el resultado sera gratificante y justifica
tales esfuerzos. A fin de lograr un resultado positivo, los
participantes acuerdan que solamente los esfuerzos de los
diplomaticos no seran suficientes. La contribucién de otros
actores involucrados, tales como comunidades, empresas
privadas y organizaciones de la sociedad civil, también

es fundamental. Al final del primer periodo de sesiones,

el Grupo de Trabajo se comprometié a realizar consultas
informales con varios actores involucrados antes de su
segundo periodo de sesiones, que ocurrira en 2016.

Autor

Joe Zhang es Asesor Juridico del Grupo de Derecho y Politicas Econémicas del IISD. El
autor desea agradecer a Nathalie Bernasconi y a Kinda Mohamadieh por sus comentarios
y sugerencias. Traducido al espafol por Maria Candela Conforti.
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1 Res. 26/9 del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Elaboracion de un
instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos, U.N. Doc. A/HRC/RES/26/9 (14 de
julio, 2014). Extraido de http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=23680

2 La Resolucion 26/9 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas fue
adoptada por una votacién record de 20 sobre 14, con 13 ausencias. La votacion fue de
la siguiente manera:

A favor: Algeria, Benin, Burkina Faso, China, Congo, Céte d’lvoire, Cuba, Etiopia, India,
Indonesia, Kazakstan, Kenia, Marruecos, Namibia, Pakistan, Filipinas, la Federacion Rusa,
Sudafrica, (Republica Bolivariana de) Venezuela, Vietnam.

En contra: Austria, Republica Checa, Estonia, Francia, Alemania, Irlanda, Italia, Japon,
Montenegro, Republica de Corea, Rumania, la ex Republica yugoslava de Macedonia, el
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, los Estados Unidos de América.

Se abstuvieron: Argentina, Botsuana, Brasil, Chile, Costa Rica, Gabdn, Kuwait, Maldivas,
México, Per, Arabia Saudita, Sierra Leona, Emiratos Arabes Unidos.

3/d., nota 1.

4 G.A. Res. 66/151, Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son universa-
les, indivisibles e interdependientes, estan relacionados entre si'y se refuerzan mutuamente,
U.N. Doc. A/RES/66/151 (13 de marzo de 2012). Extraido de http://www.un.org/Docs/journal/
asp/ws.asp?m=A/RES/66/151

5 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Informe del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la marcha de los trabajos acerca
de las opciones juridicas y medidas practicas para mejorar el acceso a las reparaciones de
las victimas de violaciones de los derechos humanos relacionadas con las actividades em-
presariales, U.N. Doc. A/HRC/29/39, parrafo 3. Extraido de http://ap.ohchr.org/documents/
alldocs.aspx?doc_id=24900
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Experto Independiente de la ONU Alfred de Zayas
recomienda la abolicion del actual régimen de ISDS

En un informe que fue puesto en circulacién el 5 de agosto
de 2015, Alfred-Maurice de Zayas, Experto Independiente
de las Naciones Unidas sobre la promocién de un orden
internacional democratico y equitativo, recomendo a los
Estados la abolicion del actual sistema de solucién de
controversias entre inversores y Estados (ISDS, por sus
siglas en inglés). El texto completo del informe se encuentra
disponible en documento A/70/285.

El experto sugiere el reemplazo del régimen de ISDS por un
tribunal internacional en materia de inversiones, la solucion
entre Estados ante la Corte Internacional de Justicia o el litigio
ante tribunales nacionales respetando las normas de proceso
debido establecidos por el derecho internacional de los
derechos humanos. Los acuerdos de inversion ya existentes
deberian ser modificados o terminados segun corresponda.

Zayas también recomienda la conduccién de evaluaciones
de los derechos humanos, la salud y el impacto ambiental
antes y después de celebrar acuerdos de inversion.
Ademas, insta a los Estados que supriman los delitos
econdmicos, la especulacion bancaria y la corrupcion, y
que adopten una convencion juridicamente vinculante que
abarque la responsabilidad social empresarial.

Tribunal Internacional en materia de Inversiones
propuesto por la Comisiéon Europea

El 16 de septiembre de 2015, la Comisién Europea publico
su propuesta sobre la Proteccién de las Inversiones y

la Solucion de Controversias relativas a Inversiones y el
Sistema Judicial en materia de Inversiones. Si bien esta
propuesta esta dirigida principalmente a las negociaciones
entre la Union Europea y Estados Unidos para la Asociacion
Transatlantica de Comercio e Inversion (TTIP, por sus
siglas en inglés), la propuesta reemplazaria el mecanismo
de solucion de controversias entre inversores y Estados
(ISDS) en todas las negociaciones de inversién de la Unién
Europea presentes y futuras.

El sistema estaria compuesto por un tribunal de primera
instancia y un tribunal de apelaciones. Entre los elementos del
texto se encuentran salvaguardias del derecho de los Estados
a regular, la transparencia en los procedimientos y requisitos
de alta calificacion de los jueces. El mismo también prohibiria
la eleccion de foros (forum shopping), procedimientos
paralelos y reclamaciones frivolas. La Comision espera
aumentar la confianza en el sistema de solucion de
controversias incorporando en su propuesta los aportes
recibidos a través de la consulta publica sobre ISDS.

Después de discutirlo con el Consejo y el Parlamento
Europeo, la Comision presentara el texto propuesto a los
Estados Unidos. También se ha comprometido a trabajar
con otros paises para el establecimiento de un Tribunal
Internacional permanente en materia de Inversiones para
reemplazar todos los mecanismos de ISDS en los acuerdos
de comercio e inversion, tanto dentro como fuera del
ambito de la Union Europea.

Se cierra trato sobre Asociacion Transpacifica

El 5 de octubre de 2015, los ministros de comercio llegaron
a un acuerdo sobre la Asociacion Transpacifica (TPP, por
sus siglas en inglés). El acuerdo de comercio e inversiéon
incluye a paises, que representan el 40 por ciento de

la economia mundial: Australia, Brunei, Canada, Chile,
Estados Unidos, Japdn, Malasia, México, Nueva Zelanda,
Peru, Singapur y Vietnam. Publicado el 5 de noviembre, el
texto esta disponible en http://www.tpp.mfat.govt.nz/text.
Se han establecido programas de reduccion de tarifas para
centenares de productos. La ronda final de negociaciones
comenzo el 30 de septiembre en Atlanta, Estados Unidos,
y se centrd en los temas mas politicamente delicados. Los

socios de la negociacion finalmente llegaron a un acuerdo
sobre temas que involucran a sectores tales como los
desarrolladores de drogas bioldgicas, productores lacteos
y auto productores. También se acordaron estandares
minimos en cuanto a temas ambientales, laborales, de
propiedad intelectual y otros asuntos relacionados.

Tal como se informé en mayo en ITN, Australia indicé en
uno de dichos textos que el mecanismo de solucién de
controversias entre inversionista y Estado (ISDS, por sus
siglas en inglés) bajo el TPP no estaria disponible para ser
utilizado por inversores australianos o en contra de Australia,
excepto bajo “ciertas condiciones”. La publicacion del texto
final ayudara a aclarar cuales salvaguardias contenidas en

el mecanismo de ISDS dieron al Ministro australiano de
Comercio e Inversion, Andrew Robb, la confianza suficiente
para afirmar que “Australia podra garantizar que las medidas
de control de tabaco nunca seran recusadas”.

Negociaciones entre Union Europea y Estados Unidos:
ISDS en espera y gran controversia sobre propuesta
filtrada de la Unién Europea para el capitulo sobre
desarrollo sostenible; secretismo en negociaciones de
TTIP aun generan preocupacion

Del el 19 al 23 de octubre de 2015, funcionarios de la Unién
Europea y de Estados Unidos condujeron la 1122 ronda

de negociaciones del TTIP en Miami, Estados Unidos.

El acuerdo, bajo negociacion desde el 2013, pretende
liberalizar el comercio y la inversién entre ambas partes, lo
cual involucra a 850 millones de personas y mas de la mitad
de la economia mundial.

Los negociadores dicen que hubo un “sustancial progreso
en Miami, particularmente en la reconciliacion de las
diferentes posturas sobre tarifas y cooperacién regulatoria.
Los estandares de proteccion de las inversiones aun no
fueron discutidos. Los negociadores de Estados Unidos
insisten que el trato debe incluir un mecanismo de ISDS, lo
cual sigue siendo un tema muy controvertido en el debate
publico, particularmente en Europa. La propuesta de la
Unién Europea de instituir un tribunal de inversion aun no
ha sido presentada en la mesa de negociaciones.

El 23 de octubre se filtré un borrador de la propuesta de la
Unidn Europea para el Capitulo de Comercio y Desarrollo
Sostenible en The Guardian. En este periddico se criticd
dicho texto por contener “sélo compromisos vagamente
redactados y no vinculantes”, pese a anteriores promesas
de la Unién Europea de “establecer altos niveles de
proteccién ambiental y laboral”.

El secretismo en las negociaciones sigue generando

gran preocupacion. Publicar los principales textos

bajo negociaciéon —en el TTIP asi como en otras
negociaciones— constituye uno de los pilares de la

nueva estrategia de la Comision Europea, “Comercio

para todos: Una politica mas responsable de comercio e
inversion” (“Trade for all: A more responsible trade and
investment policy”) publicada en inglés en octubre de
2015. Los politicos europeos esperan reciprocidad de sus
contrapartes estadounidenses. En una entrevista realizada
el 28 de septiembre, el Ministro francés de Comercio
Exterior, Matthias Fekl, amenaz6 con retirar a Francia de las
negociaciones del TTIP si los negociadores de EE.U.U. no
se tornaban mas transparentes.

Ambas partes estan acelerando el ritmo de las
negociaciones. Los funcionarios de Estados Unidos

estan ejerciendo presion para terminar el acuerdo antes
del final de la presidencia de Barack Obama en enero de
2017, mientras que los funcionarios de la Unién Europea
prevén que las negociaciones pueden extenderse por mas
tiempo. La siguiente ronda formal de negociaciones esta
programada para febrero de 2016.
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Tribunal del CIADI emite decision provisional sobre
reconvencion ambiental solicitada por Ecuador en
controversia de larga data

Perenco Ecuador Limited v. Republica de Ecuador,
Caso del CIADI No. ARB/08/6

Matthew Levine

Perenco Ecuador Limited (Perenco) —una compainiia
francesa de gas y petréleo— y la Republica de Ecuador
han estado enfrentadas en un arbitraje desde 1998 en
el marco del tratado bilateral de inversién (TBI) entre
Francia y Ecuador y algunos contratos de concesion.
Un tribunal arbitral del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) emitio una
Decisién Provisional sobre la Reconvencion Ambiental
(Decision Provisional).

La Decision Provisional incluye una invitacion a las
partes para que diriman los asuntos relativos a la
controversia. El tribunal del CIADI critico el testimonio
de los peritos de ambos lados y sugirié que las partes
recurran a un perito asignado por el tribunal. De esta
manera, se rehusoé a decidir inmediatamente sobre los
asuntos planteados en la reconvencién, expresando en
cambio su voluntad de hacerlo en el futuro, como parte
de su decision final.

Antecedentes

Perenco fue constituida conforme a las leyes de las
Bahamas. La participacién mayoritaria en Perenco se
encontraba indirectamente en manos del Estado del
perecido Hubert Perrodo, ciudadano francés. Perenco,
junto con la compania de gas y petroleo con sede en
Texas (Burlington Resources), que posteriormente fue
adquirida por el gigante internacional ConocoPhillips,
invirtid en la operacion de dos bloques de hidrocarburos
a través de contratos de participacion ecuatorianos.

Después de la transicién politica de Ecuador, Perenco
fue sometida al pago de impuestos sobre ganancias
extraordinarias de un 50 y un 99 por ciento. Después
de la imposicion del segundo gravamen, la compania
de petréleo estatal de Ecuador, Petroecuador tomo el
control de las operaciones de los bloques. En abril de
2008, Perenco presenté una solicitud de arbitraje ante el
CIADI contra Ecuador y Petroecuador. En su memorial
de contestacién de diciembre de 2011, Ecuador alegd
que las acciones de Perenco resultaron en un dano
ambiental significativo (solicitud de reconvencion
ambiental) y constituyeron un incumplimiento del
mantenimiento adecuado de la infraestructura de los
bloques en buenas condiciones de funcionamiento
(solicitud de reconvencion sobre la infraestructura).

En una Decision sobre las Cuestiones Pendientes
Relativas a la Jurisdiccién y Sobre la Responsabilidad de
septiembre de 2014, el tribunal confirmé una sentencia
sobre jurisdiccion en virtud tanto del TBI como de los
contratos de participacion. También declard que Ecuador
debia hacerse cargo del pago de compensacion a
Perenco conforme a los mismos instrumentos.

En la decisién de 2014 remarco que las partes habian
acordado la presentacion de escritos y audiencias
separadas sobre las solicitudes de reconvenciéon de

Ecuador. Dicho pais alegd que Perenco habia dejado
una catastrofe ambiental y solicité aproximadamente
2,5 mil millones de USD en compensacion para la
reparacion necesaria. Perenco argumenté que su
responsabilidad no excedia los 10 millones de USD. El
tribunal emitié una Decisidn Provisional al respecto.

Los peritos de las Partes estaban “efectivamente
apuntando a diferentes objetivos”

Después de evaluar la evidencia sobre el caso, el
tribunal se mostré convencido de que al menos

se habia producido una contaminacion por la cual
Perenco debia ser considerada responsable. Sin
embargo, también remarcé que los testigos de cada
una de las partes estaban “intentando obtener el mejor
resultado para la parte que los instruyd, y que cruzaron
los limites entre el andlisis objetivo profesional y la
representacion de las Partes”. Asimismo, remarcé que
era evidente que los peritos estaban “efectivamente
apuntando a diferentes objetivos y esto ha dificultado
mucho el trabajo de este Tribunal” (parrafo 581).

En este contexto, el tribunal concluyd que la Unica
solucion equitativa en relacion con los problemas de
contaminacién seria que un nuevo perito examine
las muestras existentes; y si estima que requieren
remediacion a la luz de todas las circunstancias
pertinentes, Perenco, o su sucesora Petroamazonas,
o0 ambas podrian ser declaradas responsables prima
facie de los costos de tal remediacion. Solo una

vez que este y otros procedimientos hayan sido
completados, las partes estarian en posicién de
llegar a una solucién negociada o el tribunal estaria
preparado para realizar una determinacion final de
todos los dafios que Perenco deberia pagar a Ecuador.

Se aplica régimen basado en la culpabilidad durante el
periodo inicial de la inversion

Luego de haber revisado las presentaciones orales

y escritas de las partes y los informes periciales, el
tribunal ha llegado a diversas conclusiones en cuanto a
la forma en que se planteod la reconvencion y el estado
de las pruebas.

En cuanto a la “contaminacion en exceso” de los
estandares regulatorios que segun se ha demostrado
ocurrieron entre el 4 de septiembre de 2002 (cuando
Perenco adquiri6 sus participacion en los bloques) y el
19 de octubre de 2008 (cuando se promulgé la actual
Constitucion de Ecuador), el tribunal concluyé que debia
aplicarse un régimen basado en la culpabilidad. Sin
embargo, la responsabilidad por la “contaminacién en
exceso”, que segun se ha demostrado ocurrié después
del 20 de octubre de 2008, deberia ser examinada sobre
una base de responsabilidad objetiva, en conformidad
con el régimen que rige el dafio ambiental, establecido
en la Constitucién de 2008.

Tribunal resuelve relacion entre regulaciones
ambientales y los “valores de fondo”

El tribunal identifico la relacion entre la Constitucion de
2008 y las regulaciones ambientales nacionales como
dos cuestiones primordiales, resolucién que reducia la
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necesidad de un analisis mas profundo. Concluyo que la
Constitucion de 2008 era el marco juridico supremo del
Estado dentro del cual otras regulaciones especificas de
las actividades hidrocarburiferas deben funcionar.

Ecuador habia argumentado que su régimen regulatorio
de hidrocarburos deberia dar lugar a los “valores de
fondo” encontrados en la Constitucion, tales como

la reparacion integra de la contaminacion. Después

de considerar cuidadosamente los argumentos y la
evidencia presentada, el tribunal concluyé que no
podia aceptar este alegato aduciendo que, si bien nada
impide al Ecuador promulgar regulaciones nuevas que
sometan a los operadores petroliferos a estandares
ambientales mas rigurosos, la Constitucién de 2008
sola no puede sustituir tales regulaciones.

En principio, el tribunal también destaco la cuestion
de si el régimen de responsabilidad objetiva contenido
en la Constitucién de 2008 podria ser aplicado a las
actividades de Perenco antes del 2008. Habiendo
concluido que esta Constitucion no podria ensimisma
establecer estandares técnicos, el tribunal decidié que
debia recurrir a los estandares técnicos ecuatorianos
segun fueron promulgados el Estado ecuatoriano y

tal como fueron aplicados “en la practica” tanto antes
como después de 2008.

Decisidon reservada sobre la reconvencion sobre
infraestructura

Finalmente, el tribunal remarcé que lo mas expeditivo y
constructivo es que esta decisidon sobre la reconvencion
principal se emita de forma tal que el perito sea
seleccionado, designado e instruido en su encargo y
luego se le permita poner manos a la obra. Asimismo,
considerd que podria beneficiarse de la evidencia
relativa a la operatoria de Perenco que se presentara en
la fase del monto y estimo6 que seria mejor abordar este
reclamo al tratar el tema del monto global.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por el Juez Peter
Tomka (Presidente designado por el Presidente del
Consejo Administrativo del CIADI, ciudadano eslovaco),
Neil Kaplan (nominado por la demandante, nacional
britanico) y Christopher Thomas (nominado por la
demandada, ciudadano canadiense). La Decision
Provisional sobre la Reconvencion Ambiental del 11

de agosto de 2015 esta disponible en: https://icsid.
worldbank.org/ICSID/FrontServiet?requestType=CasesRH
&actionVal=showDoc&docld=DC6492_Sp&caseld=C301.
Traducido al espafol por Maria Candela Conforti.

Primer caso entablado ante el CIADI por
inversionistas de la China continental desestimado
por razones jurisdiccionales

Ping An Life Insurance Company of China, Limited and
Ping An Insurance (Group) Company of China, Limited
v. Kingdom of Belgium, Caso del CIADI No. ARB/12/29
Joe Zhang

En un laudo del 30 de abril de 2015, un tribunal del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI) desestimé una reclamacién que
segun se cree es la primera presentada ante el CIADI
por inversionistas de la China continental.

Antecedentes

En 2007, las demandantes —dos gigantes en el sector
de seguros de la China continental— conjuntamente se
convirtieron en el mayor accionista de Fortis Group, un
grupo bancario y de seguros a nivel mundial, regulado
por las autoridades de Bélgica, Holanda y Luxemburgo.
A consecuencia de la crisis financiera de 2008, Fortis
enfrentd un desafio crucial en cuanto a su liquidez. A
fin de rescatar a Fortis, el gobierno belga implementé
una serie de medidas que en efecto nacionalizaron

la subsidiaria belga del grupo. Tal restructuracion dio
como resultado la disminucion del valor de los activos
de los entonces existentes intereses de los accionistas
de Fortis (incluyendo los de las demandantes). Dado
que las medidas no sacaron a Fortis de sus problemas,
a principios de 2009 Bélgica vendié la subsidiaria

belga a BNP Paribas, que supuestamente dio como
resultado una pérdida significativa de la mayor parte de
la inversion de las demandantes en Fortis Group.

Dos TBlIs

La reclamacién se baso6 en dos tratados bilaterales
de inversion (TBIs): el TBI de 1986 entre la Union
Econdmica de Bélgica y Luxemburgo (BLEU, por

sus siglas en inglés) y China, y el tratado bilateral

de inversion entre BLEU con China de 2009 que
reemplazoé al anterior. Ambos TBIs contienen
obligaciones sustantivas de proteccion y de

trato equitativo asi como las condiciones para la
expropiacion y la nacionalizacién. Sin embargo, la
disposicion de solucion de controversias del TBI de
1986 era mucho mas restrictiva que la del TBI de 2009.
En particular, el TBI de 1986 otorgaba jurisdiccion
interna exclusiva a “todas las diferencias”; el arbitraje
internacional sélo podria ser invocado para determinar
el monto de compensacion por expropiacion. En
comparacion, el TBI de 2009 contiene una clausula
mucho mas amplia para la solucién de controversias,
la cual dispone que el inversionista puede optar

por presentar cualquier diferencia juridica entre un
inversionista de un Estado y el otro Estado a un
arbitraje internacional ante el CIADI.

€€ £l tribunal ha reconocido el riesgo
de que determinadas diferencias,
incluyendo la que se encuentra bajo
cuestion en este caso, «podrian caer
en una especie de ‘agujero negro’ o
‘vacio arbitral’ entre los dos TBIs». 99

En octubre de 2009, dos meses después de la entrada
en vigencia del TBI de 2009, las demandantes enviaron
una notificacion de controversia al gobierno belga
citando el TBI de 1986. En 2012, las demandantes se
comunicaron con dicho gobierno para confirmar que la
carta de octubre de 2009 constituia una notificacion de
controversia conforme al TBI de 2009 y posteriormente
presentaron una solicitud formal de arbitraje ante

el CIADI basandose en la clausula de arbitraje
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contenida en el mismo TBI. Sin embargo, los méritos
de la reclamacion se basaron en su totalidad en las
obligaciones sustantivas contenidas en el TBI de 1986
y los principios generales del derecho internacional.

Debates

Bélgica planted un total de cinco objeciones
jurisdiccionales. El tribunal no abordé las cuatro
objeciones restantes dado que resolvio el caso en favor
de Bélgica sobre su primera objecion — ratione temporis.

Bélgica alegd que la diferencia surgio antes de la
entrada en vigor del TBI de 2009, que Unicamente
cubre la violacion de ese tratado o de otros tratados
existentes, y no incluye las obligaciones contenidas en
el TBI de 1986 y los principios generales del derecho
internacional sobre los cuales las demandantes se
basaron para formular sus reclamaciones.

Después de examinar minuciosamente los fallos y laudos
dictados anteriormente por tribunales internacionales
sobre el principio de no retroactividad en el derecho
internacional, el tribunal remarcé que el tema de la no
retroactividad no resulta pertinente en este caso, ya que
“la aplicacion temporal de disposiciones jurisdiccionales
es una cuestion aparte de la retroactividad de las
disposiciones sustantivas” (parrafo 186); y “la aplicacion
de un nuevo mecanismo de solucion de controversias

a actos que pueden haber sido ilegales cuando fueron
cometidos no es en si misma una aplicacion retroactiva
del derecho” (parrafo 218).

Posteriormente, el tribunal se enfoco en la interpretacion
de la clausula de arbitraje presente en el TBI de 2009,
en particular, si cubre las diferencias previamente
notificadas pero no sometidas a un proceso judicial o
arbitral formal antes de su entrada en vigor. Basandose
en los seis indicadores siguientes, el tribunal finalmente
concluyo que las partes del tratado no pretendian que el
TBI de 2009 cubriera estas diferencias.

Primero, el tribunal observé el “significado llano”

de las disposiciones de arbitraje del TBI de 2009 y
concluyo que se referia a diferencias futuras en lugar de
diferencias que ya hayan surgido, dado que en el TBI de
2009 se utilizé el siguiente lenguaje: “[c]Juando surja una
controversia juridica [...] cada parte de la controversia
debera notificar [...]” en lugar de decir “haya surgido” o
“debera haber notificado” (parrafo 224).

Segundo, el tribunal concluyd que en ninguna parte
del preambulo del TBI de 2009 se podria respaldar la
postura de las demandantes, y se rehus6 a remediar
este vacio mediante una “interpretacién creativa”.

Tercero, el tribunal remarco que el TBI de 2009
cubria expresamente las inversiones anteriores pero
no las diferencias surgidas con anterioridad a su
entrada en vigor.

Cuarto, pese a que en el TBI de 2009 se dejo claro que
el mismo no se aplica a las controversias que ya se
encuentren bajo un proceso judicial o arbitral antes de
su entrada en vigencia, el tribunal rechazé el argumento
de las demandantes de que esto daria respaldo a la
inferencia de que aquellas diferencias anteriormente
notificadas pero que adn no se encuentren bajo un

proceso judicial o arbitral estarian cubiertas.

Quinto, el hecho de que el TBI de 2009 sustituya y
reemplace el TBI de 1986 no justifica la inferencia
de que estas controversias “notificadas pero no
expiradas” subsistieran en el TBI de 2009.

Finalmente, el tribunal observo el impacto potencial
de permitir que la reclamacién procediera, y expreso
su preocupacion por que las demandantes tuvieran
acceso a un mecanismo significativamente mas
amplio de solucién de controversias simplemente
debido a la entrada en vigencia del TBI de 2009 sin el
consentimiento expreso de las partes contratantes.

Decisiones Finales

Lamentablemente reconociendo el riesgo de que
determinadas diferencias, incluyendo la que se
encuentra bajo cuestion en este caso, “podrian caer en
una especie de ‘agujero negro’ o ‘vacio arbitral’ entre los
dos TBIs” (parrafo 207), el tribunal no obstante concluyé
que ninguna parte del TBI de 2009 podria justificar

la extension de su cobertura a la solucion de estas
controversias. Sin embargo, el tribunal no descarto

la posibilidad de que la demandante aun pudiera

buscar otros remedios, incluyendo iniciar una nueva
reclamacion (ya sea entre inversionista y Estado o de
Estado a Estado) bajo el TBI de 1986 por ministerio de
su clausula de supervivencia, o iniciar un procedimiento
ante los tribunales nacionales de Bélgica.

El tribunal ordené a las partes que compartieran los
gastos del tribunal y del CIADI, y que cada una de las
partes asumiera sus propias costas y gastos legales.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Lord
(Lawrence) Collins de Mapesburty (Presidente
designado por acuerdo de los co-arbitros, ciudadano
britanico), David A.R. Williams (nominado por las
demandantes, ciudadano neozelandés) y Philippe
Sands (designado por el demandado, ciudadano
britanico y francés). El laudo esta disponible en: http://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
italaw4285.pdf. Traducido al espafiol por Maria
Candela Conforti. La traduccién al espafiol de todas
las citas pertenecen a la traductora.

Tribunal adopta ampliamente calculo de daihos por
perito independiente en laudo de USD 405 millones
otorgado a anteriores propietarios de empresa de
servicios publicos argentina

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.,
y InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. v.
Republica Argentina, Caso del CIADI No. ARB/03/17; y
AWG Group Ltd. v. Republica Argentina, CNUDMI
Marquita Davis

En una decisién combinada del CIADI y de la CNUDMI
con fecha del 9 de abril de 2015, el tribunal otorgd

de manera unanime un total de USD 405 millones

a las demandantes Suez, Sociedad General de

Aguas de Barcelona S.A. (AGBAR), Vivendi Universal
S.A. (Vivendi) y AWG Group Ltd (AWG) por el
incumplimiento de Argentina de su obligacion de trato
justo y equitativo (FET, por sus siglas en inglés) durante
la crisis financiera de 2001.
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Antecedentes y reclamos

Las demandantes poseian y manejaban la empresa
argentina Aguas Argentinas S.A. (AASA), mediante

un contrato de concesion de 30 afios firmado con el
gobierno argentino para prestar servicios de suministro
de agua potable y desaglies cloacales. En su Decision
sobre Responsabilidad de 2010, el tribunal concluyé
que las medidas de emergencia tomadas por Argentina
durante su crisis financiera en 2001 llevaron a AASA a
la quiebra, pero pospuso la compleja cuantificacion de
las pérdidas declaradas por las demandantes.

Estas empresas inicialmente alegaron pérdidas que
excedian los USD 1 mil millones, por dafos relativos

al pago de deudas a prestamistas multilaterales,

la pérdida de intereses de participacion en AASA,
comisiones de gestion impagas e intereses de
dividendos también impagos. A su vez, Argentina
alegd que las demandantes tuvieron cero pérdida
porque AASA iria a la quiebra por otras razones que no
estaban relacionas con las acciones de Argentina.

Tribunal desestima doble reparacion

Argentina también argumenté que habia un riesgo

de doble reparacioén, dado que AASA ya habia
presentado una reclamacién por ARS 2.487.600.000
(aproximadamente USD 260 millones) ante los
tribunales argentinos. El tribunal determiné que no se
establecio la doble reparacién ya que los tribunales
argentinos no otorgaron ninguna reparacion a AASA
hasta la fecha del laudo.

Estandar de compensacion bajo el derecho
internacional: compensacion plena

Basandose en tres tratados bilaterales de inversion
(TBIs) aplicables a este caso (el TBI entre Francia y
Argentina, el TBI entre Argentina y Espafia y el TBI entre
Argentina y el Reino Unido), el tribunal determin6 que

el estandar juridico para otorgar compensacion por

la violacion de tratado por parte de Argentina debia
basarse en los principios del derecho internacional.
Debido a que las partes no se pusieron de acuerdo en
cuanto a los principios que debian aplicarse, el tribunal
decidio recurrir al derecho consuetudinario internacional.

Asimismo concluy6 que Argentina, al no dispensar

a las demandantes un trato justo y equitativo
conforme a los tratados pertinentes, era responsable
por actos ilegales de indole internacional. Como
resultado, Argentina fue obligada a compensar a las
demandantes por todo perjuicio ocasionado por el
incumplimiento de sus obligaciones internacionales
y “colocé a las Demandantes ‘en la situacion que,
segun toda probabilidad, habria existido’ si Argentina
no hubiera cometido sus actos ilegales” (parrafo

27). El tribunal observo el caso Chorzdw Factory, y
dictaminé que la compensacion plena (restitutio in
integrum) era el estandar del derecho consuetudinario
internacional apropiado.

Darios valuados por un perito financiero independiente

Después de recibir el aporte de ambas partes, el
tribunal designo a un perito financiero independiente,
Akash Deep, para que valuara los dafnos. Se permitio a

cada una de las partes que presentara sus comentarios
sobre el informe preliminar de Deep. Durante una
audiencia posterior, las partes tuvieron la oportunidad
de examinar el trabajo de Deep y que peritos
financieros testificaran en su nombre.

Para determinar el valor de la inversion, el tribunal
solicitd a Deep que primero identifique dicho valor
sin las medidas tomadas por Argentina, y que luego
lo calcule con dichas medidas, y que finalmente
reste el segundo valor al primero y actualice el monto
con la tasa de interés apropiada para colocar a las
demandantes en la posicién en la que habrian estado
si Argentina no hubiera violado su obligacién FET. El
Deep cred un modelo econémico de las operaciones
de AASA tomando en cuenta varios factores,
incluyendo condiciones econdmicas generales,
condiciones laborales, costos operativos y cambios
en tecnologia que tendrian un impacto sobre la
rentabilidad de la concesion de AASA.

El tribunal reconocio que la valuacion de las pérdidas
de las demandantes seria imprecisa, pero sefialé que
el derecho internacional no exige que el céalculo de
dafos se realice con absoluta certeza. Este céalculo
solo debe colocar a la demandante en la posicidén que
habria estado “segun toda probabilidad” (parrafo 30) si
Argentina no hubiera incumplido sus obligaciones.

Periodo de valuacion: desde la fecha de violacion hasta
la fecha de expiracion del contrato de concesion

Argentina alegd que el periodo de valuacion deberia
abracar desde 2002 (cuando ocurrio la violacion)
hasta 2006 (cuando terminé la concesién). Sin
embargo, el tribunal acord6 con las demandantes y el
Deep que el periodo de valuacion debia extenderse
hasta el 2023, fecha de expiracién de la concesion
segun el contrato; de lo contrario, un periodo de
valuacién menor “desapreciaria seriamente” las
pérdidas de las demandantes.

Compensacion por sumas pagadas para extinguir
garantias de deuda

Las cuatro demandantes fueron otorgadas una
compensacion de USD 360.987.923 por las sumas
pagadas a prestamistas multilaterales para extinguir las
garantias de deuda, incluyendo intereses compuestos.
El tribunal concluy6 que el interés compuesto
resultaba mas efectivo que el simple para colocar

a las demandantes nuevamente en la posicion en

la que “actualmente hubieran estado si el perjuicio

no hubiese ocurrido” (parrafo 65). También cito las
decisiones recientes de tribunales internacionales que
han aplicado el interés compuesto al calculo de dafios
y se refirid a las practicas financieras y comerciales
mas comunes que aplican intereses compuestos al
momento de calcular dafios.

Asimismo, desestimo el alegato de Argentina de que
las demandantes debian asumir el riesgo de decidir
financiar a AASA con préstamos nominados en Dolares
en lugar de hacerlo en Pesos. En cambio, el tribunal
dictamind que el hecho de que una inversion presente
un riesgo no significa que no se encuentre protegida
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por un tratado pertinente o por las normas de derecho
consuetudinario internacional aplicables. Ademas
otorgd a las demandantes USD 10,4 millones por
multas impagas incurridas por AASA.

Compensacion por comisiones de gestion

La demandante, Suez, fue otorgada la suma extra de
USD 26.084.421 por comisiones de gestion impagas
segun el contrato de gestidon con AASA desde 2018

a 2023; Deep determind que durante este periodo la
demandante habria contado con el suficiente flujo de
caja para pagar las comisiones de gestion si Argentina
hubiera dispensado a AASA un trato justo y equitativo.
Este pais se negd a otorgar comisiones de gestion
porque consideré que las mismas eran el resultado

de un convenio comercial, y que no se trataba de una
inversion cubierta por el TBI pertinente. De esta manera,
segun Argentina, los reclamos surgidos del contrato

no recaian dentro la jurisdiccion del tribunal. El tribunal
determind que el contrato de gestion no era un convenio
comercial comun dado que el contrato de concesion
requeria que “al menos un inversor sustancial actuara
como el operador de la Concesion” (parrafo 75).

Sin embargo, el tribunal se rehuso a otorgar a Suez las
comisiones de gestion devengadas pero no pagadas
en los afios anteriores a 2001, cuando Argentina
promulgd sus medidas de emergencia. Segun el
magistrado, el gobierno argentino no era responsable
por la falta de pago de tales comisiones, y que un
regulador razonable que enfrentara circunstancias
dificiles durante una crisis financiera no habria asumido
el pago de las mismas.

Compensacion por la pérdida de valor de la inversion
en AASA

Ademas también se otorgo a las demandantes la
suma de USD 17.466.706 por la pérdida del valor de
su inversion en AASA tal como lo determind Deep,
quien sacé un promedio de los resultados de los dos
métodos de valuacion: el Método de Valor Actual
Ajustado y el Método de Flujo de Caja. El tribunal no
otorgd a las demandantes el valor por dividendos
impagos porque considerd que los mismos estaban
incluidos en el valor de la participacion de los
accionistas en AASA.

Costos

Los costos de los casos de la CNUDMI y del CIADI
fueron dictaminados por separado.

Segun el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
generalmente los costos son asumidos por la parte
perdedora, pero el tribunal tiene la capacidad de
considerar factores especificos a cada caso al
momento de distribuir los costos. Dado que este

caso involucra “muchos asuntos nuevos y complejos
de hecho y de derecho” (parrafo 113), y que las
demandantes solo ganaron con respecto a una
violacién reclamada (FET) y recuperaron mucho menos
de lo que reclamaron, el tribunal decidié que resultaba
apropiado no observar el principio general de que la
parte perdedora deba asumir los costos. Asi, ordend

que la demandante AWG y Argentina asumieran sus
propios gastos y que dividieran los costos del arbitraje.

En cuanto al caso del CIADI, las demandantes Suez,
Vivendi y AGBAR asi como la demandada Argentina
también tuvieron que asumir sus propios gastos y dividir
los costos del arbitraje por las razones antes mencionadas.

Las demandantes se comprometieron a no solicitar
una doble reparacién por cualquier pérdida otorgada y
pagada en el presente arbitraje.

Notas: El tribunal estuvo compuesto por Jeswald
W. Salacuse (Presidente designado por el

CIADI, ciudadano de Estados Unidos), Gabrielle
Kaufmann-Kohler (nominada por la demandante,
nacional suiza) y Pedro Nikken (designado por la
demandada, ciudadano venezolano). El laudo esta
disponible en inglés en: http://www.italaw.com/
sites/default/files/case-documents/italaw4365.pdf.
La Decision sobre Responsabilidad de 2010 esta
disponible en: http://www.italaw.com/documents/
SuezVivendiAWGDecisiononLiability.pdf. Traducido al
espafol por Maria Candela Conforti.

Energorynok no posee ni controla actividad
economica relacionada con la energia; se
desestima caso del TCE contra Moldavia

State Enterprise “Energorynok” (Ukraine) v. The
Republic of Moldova, Arbitraje V de la SCC (2012/175)
Martin Dietrich Brauch

Recientemente se publicé el laudo dictado el 29 de
enero de 2015 por un tribunal del Instituto de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Estocolmo. El mismo
desestimo los reclamos presentados por la empresa
estatal ucraniana, Energorynok, contra Moldavia en
virtud del Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE)
por falta de jurisdiccion.

Antecedentes y reclamos

En febrero de 1995, los Ministerios de Energia de
Ucrania y Moldavia celebraron un Acuerdo sobre la
operacion en paralelo de sistemas eléctricos (en inglés,
Agreement on the Parallel Operation of the Energy
Systems, APQ), cuyo desempefio fue encargado a

dos empresas estatales: Ukrenergo de Ucrania 'y
Moldtranselectro de Moldavia.

En octubre de 1998, ocurrio la trasmision de un
excedente de electricidad de 50.000.000 de kWh de
Ucrania a Moldavia; conforme al APO, este excedente
dio lugar a la obligacién de Moldavia de compensar

a Ucrania por una suma de USD 1.662.297,81. El
crédito de Ucrania fue transferido de Ukrenergo

a la demandante, la empresa estatal ucraniana,
Energorynok, establecida en mayo de 2000.

Luego de intentar obtener el pago de Moldtranselectro
durante cinco anos sin tener éxito; en 2002,
Energorynok inicié un juicio contra el Ministerio de
Energia de Moldavia. Este juicio dio como resultado
un fallo del Tribunal Econdmico de Kiev, con fecha

del 25 de diciembre de 2002, segun el cual se ordend
al Ministerio de Energia de Moldavia el pago de USD
1.745.412,71 a Energorynok mas los gastos del litigio.
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Dado que los esfuerzos de Energorynok para hacer
cumplir el fallo de 2002 también fracasaron, en
diciembre de 2012 esta empresa inici¢ un arbitraje
contra Moldavia en virtud del TCE. En particular,

alegd que su reclamo de dinero segun el fallo de 2002
constituia una inversion conforme al TCE y que, al no
cumplir con el mismo, Moldavia expropié dicha inversiéon
y viold el estandar de trato justo y equitativo contenido
en el TCE. Asimismo, solicitd compensacion por la suma
determinada en el fallo de 2002, mas intereses, mas los
gastos del arbitraje y las costas judiciales.

Moldavia objeta jurisdiccion; Energorynok insiste en
que tenia una “inversion” conforme a la CTE.

De acuerdo con el tribunal, Moldavia objetd la jurisdiccion
del mismo alegando que el fallo judicial de 2002 de Kiev
habia sido “obtenido ilegal y fraudulentamente” y que,
por lo tanto, no merecia la proteccion del TCE, y, que

aun si ese fuera el caso, Energorynok no cumplia con los
criterios necesarios para presentar una reclamacion en
virtud del TCE (parrafo 77).

El tribunal explicé que si Energorynok habia obtenido
el dictamen de 2002 ilegal y fraudulentamente era

una cuestion de méritos. Dejando ese asunto de lado,
procedié a observar si tenia jurisdiccion, analizando si
Energorynok poseia una “inversion” conforme al TCE.

Basandose en la decision de “inversion” contenida en

el Articulo 1(6) del TCE, Energorynok argumentd que su
inversion era un reclamo de dinero o el derecho a ser
compensada por el exceso de electricidad trasmitida,

y que su reclamacioén o derecho constituia un activo
relacionado con la energia con un valor econdmico. La
demandante recurrié al caso Petrobart v. Kyrgyz Republic,
donde se concluyo que un contrato, un fallo judicial y

un reclamo de dinero concerniente a la venta de gas
condensado constituian “inversiones” segun el TCE.

€€ Para que el reclamo de dinero
calificase como una ‘inversion’ bajo
el Articulo 1(6)(c) del TCE, el inversor
también debia tener propiedad,
control o un interés financiero en la
‘inversion’ (la actividad econémica
relacionada con la energia) con la cual
se relacionaba el reclamo. 99

Tribunal observa los casos de Petrobart y Electrabel
para aclarar definicion circular de “inversion”

Al interpretar si Energorynok poseia una inversion

0 no, el tribunal observé principalmente los casos
de Petrobart y Electrabel c. Hungria, entablados
conforme al TCE. Ambos tribunales remarcaron el
lenguaje ambiguo y poco claro del Articulo 1(6)(c) del
TCE. Al referirse a “créditos pecuniarios y derechos
a prestaciones contractuales que tengan un valor
econdémico y estén relacionadas con una inversion”,
la disposicion define una “inversién” recurriendo a

una referencia al término “inversién” — una definicién
circular que presenta problemas de légica.

El tribunal del caso Petrobart concluyé que, dado

que el gas condensado vendido era un material
energético calificaba como una “inversién”, el derecho
de la demandante a ser compensada por este gas
condensado también estaba cubierto por el término
“inversidn”. El tribunal de Electrabel indicé que
interpretar el Articulo 1(6)(c) del TCE dependia de una
evaluacién general de la inversion.

Energorynok no puede demostrar propiedad y control
de actividad economica relacionada con energia

Aplicando estas interpretaciones al presente caso,

el tribunal sefalé que la demandante, a diferencia

de Electrabel, no “era un accionista de una entidad
directa o indirectamente involucrada en las actividades
econdmicas subyacentes”. Ademas, afirmé que
Energorynok, a diferencia de Petrobart, no tenia “el
pleno control de sus propias ventas y entregas” y

que no era “una parte plena del contrato de venta y
entrega” (parrafo 86).

El tribunal coincidié con Energorynok en que “el
Articulo 1(6) del TCE requeria que el inversor poseyera
o controlara el activo” (parrafo 89). Sin embargo, el
magistrado interpret6é que, para que el reclamo de
dinero calificase como una “inversion” bajo el Articulo
1(6)(c), el inversor también debia tener propiedad,
control o un interés financiero en la “inversion” con la
cual se relacionaba el reclamo, es decir, la actividad
economica subyacente relacionada con la energia de la
cual surgi6é eventualmente la reclamacion.

Sefalando que Energorynok no era parte del APO 'y,
por ende, no tenia derecho, obligacion o un papel bajo
el APO, el tribunal concluy6 que la demandante, aun
cuando poseyera o controlara un reclamo de dinero,
no tenia la propiedad, control o interés en la “inversion”
relacionada con la reclamacion — la trasmisiéon

de electricidad a Moldavia. Asimismo, el tribunal
dictaminé que el reclamo de dinero de Energorynok no
constituia una “inversién” segun el TCE y desestimoé el
caso por falta de jurisdiccion.

De esta manera, ordend a las partes que dividieran los
gastos del arbitraje en partes iguales, y cada una debio
asumir sus propias costas judiciales y otros gastos.

Notas: El tribunal de la SCC estuvo compuesto por
Nancy B. Turck (Presidenta designada por el Instituto
de Arbitraje de la SCC), Joseph Tirado (nominado
por la demandante) y Rolf Knieper (designado por

la demandada). El laudo esta disponible en: http://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
italaw6299.pdf. Traducido al espafiol por Maria
Candela Conforti. La traduccion al espafol de todas
las citas pertenecen a la traductora.
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Recursos

El Derecho de los Acuerdos de Inversién

Por Jeswald Salacuse, Publicado por Oxford University Press, Julio
de 2015

En este libro se examina el derecho de los acuerdos
internacionales de inversion, especificamente en relacion con

sus origenes, estructura, contenido y efecto asi como su impacto
en los inversores y la inversion internacional, y en los gobiernos
que son parte de los mismos. Desde la publicacién de la primera
edicion, en 2010, esta rama del Derecho ha experimentado
bastante crecimiento pero también ha generado gran controversia.
En el afio 2011 se observé el mayor nimero de arbitrajes iniciados
en virtud de tratados de inversion hasta la fecha; en julio de 2014,
el caso Yukos v. Russia culminé con un laudo record de mas de
US$ 50 mil millones. La controversia ha rodeado principalmente

la solucion de diferencias entre inversionista y Estado, donde,
hasta ahora, al menos 98 Estados se han visto involucrados como
demandados. Salacuse logrd capturar estos acontecimientos,
examinando el crecimiento significativo de estos tratados, asi
como las tendencias que estos han seguido y sus efectos sobre
el contenido y la evolucion del Derecho. La nueva edicion incluye
un capitulo adicional sobre las consecuencias de la violacion

de tratados y la determinacién de dafios en controversias entre
inversionistas y Estados. También cubre todos los acuerdos y
tratados de libre comercio negociados desde la primera edicion, y
analiza las tendencias de la negociacion de este tipo de acuerdos.
Disponible en: https://global.oup.com/academic/product/the-law-
of-investment-treaties-9780198703976

Financiando la Agricultura: Coémo aumentar las oportunidades
en los paises en desarrollo

Por Marina Ruete, Publicado por International Institute for
Sustainable Development (IISD), Septiembre de 2015

Este documento de politicas explora las necesidades financieras
de la agricultura en los paises en desarrollo y los instrumentos
disponibles para abordar estas necesidades. Examina los desafios
del financiamiento de las inversiones agricolas, el papel de
diferentes actores y las opciones que tienen los gobiernos para
fortalecer el ambiente juridico y politico del sistema financiero
para apoyar el desarrollo agricola. En este libro se argumenta

una historia exitosa de financiamiento agricola requiere una
combinacién de buenas leyes, un sector financiero especializado
y negocios rentables de pequefios y grandes productores y
empresas dedicadas al sector agricola. El gobierno puede

ser proactivo y promover y generar conciencia sobre leyes y
regulaciones mediante instrumentos financieros. Asimismo,

la reglamentacién y programas para atraer el financiamiento
deben ser realistas en cuanto a las caracteristicas del sector y

la viabilidad y tasa de rendimiento. Finalmente, las regulaciones
financieras deben ir mas alla del desarrollo econdémico y
considerar, entre otros, la seguridad alimentaria, la reduccién de
la pobreza e integrar a los grupos marginados. Disponible en:
https://www.iisd.org/publications/financing-agriculture-how-boost-
opportunities-developing-countries

Proporcionalidad y Deferencia en el Arbitraje entre
Inversionista y Estado: Equilibrando la proteccién de las
inversiones y la autonomia regulatoria

Por Caroline Henckels, Publicado por Cambridge University Press,
Octubre de 2015

En este estudio se examina la manera en que los tribunales de
inversion han equilibrado los intereses de los Estados receptores
con los de los inversores extranjeros al determinar la culpabilidad
estatal en controversias que involucran el ejercicio del poder
publico. Propone una nueva metodologia, combinando el andlisis de
proporcionalidad con un enfoque institucionalmente sensible a las
normas de revision, a fin de alcanzar decisiones mas consecuentes
y coherentes y una mayor certeza, y para salvaguardar la autonomia
regulatoria de los Estados. Disponible en: http://www.cambridge.
org/academic/subjects/law/public-international-law/proportionality-
and-deference-investor-state-arbitration-balancing-investment-
protection-and-regulatory-autonomy

Anuario sobre Derecho y Politica Internacional de las
Inversiones, 2013-2014

Por Andrea K. Bjorklund, Publicado por Oxford University Press,
Septiembre de 2015

Esta publicacion anual brinda una descripcion general de las
recientes tendencias y principales temas de Derecho y las politicas
internacionales de inversién. Los topicos cubiertos incluyen

la proporcionalidad, las normas de revision en el arbitraje de
inversion, el concepto de expectativas legitimas, la proteccién de

inversores y la libertad regulatoria, la interaccién jurisprudencial
entre los tribunales del CIADI y la Corte Internacional de Justicia,
la incoherencia entre laudos y el papel de la interpretacién y la
defensa estatal. Disponible en: http://ukcatalogue.oup.com/
product/9780190265779.do

TLCAN y Desarrollo Sostenible: Historia, experiencias y
posibilidades de reforma

Por Hoi Kong y Kinvin Wroth (editores), Publicado por Cambridge
University Press, Agosto de 2015

En este libro se evalla el estado actual de la proteccion ambiental
bajo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
y el Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte
(ACAAN), y se describe el alcance y proceso de ambos acuerdos,
su impacto en diferentes asuntos ambientales y vias de reforma.
Disponible en: http://www.cambridge.org/academic/subjects/law/
environmental-law/nafta-and-sustainable-development-history-
experience-and-prospects-reform

Transparencia en el Arbitraje Internacional de Inversiones:
Guia para el Reglamento de Transparencia de la CNUDMI en el
Arbitraje entre Inversionista y Estado relativo a un Tratado

Por Dimitrij Euler, Markus Gehring y Maxi Scherer (editores),
Publicado por Cambridge University Press, Agosto de 2015

En este andlisis profundo de comentarios se analiza cada parrafo
del Reglamento de Transparencia de la CNUDMI (o UNCITRAL,
por sus siglas en inglés) y se explica el debate subyacente en

un contexto mas amplio. Disponible en: http://www.cambridge.
org/academic/subjects/law/arbitration-dispute-resolution-and-
mediation/transparency-international-investment-arbitration-guide-
uncitral-rules-transparency-treaty-based-investor-state-arbitration

Eventos en 2015

16 a 18 de noviembre .

9N° FORO ANUAL DE NEGOCIADORES DE INVERSION DE
PAISES EN DESARROLLO, IISD, Gobierno de Brasil y Centro Sur,
Rio de Janeiro, Brasil, https://www.iisd.org/investment/dci

16 a 18 de noviembre

4™ FORO ANUAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS, Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, Palais des Nations,
Ginebra, Suiza, http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Forum/
Pages/2015ForumBHR.aspx

23 a 26 de noviembre ; ;

17~ CONFERENCIA Y EXHIBICION DE AFRICA SOBRE
COMERCIO Y FINANZAS EN EL AREA DE PETROLEO, GAS
Y MINERIA: INDUSTRIAS EXTRACTIVAS Y CREACION DE
EMPLEOS SOSTENIBLES, UNCTAD y el Gobierno de Sudan,
Khartoum, Sudan, http://cubicglobe.com/ogtafrica/en

26 de noviembre .

CIADI A LOS 50: LA EVOLUCION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE INVERSION Y LA SOLUCION DE
DIFERENCIAS, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI) y Xi’an Jiaotong University, Xi’a,
China, http://event.31huiyi.com/113990510

4 a 5 de diciembre ; |
ASOCIACION TRANSATLANTICA DE COMERCIO E INVERSION
(TTIP): PERSPECTIVA DE LA UE SOBRE GOBERNANZA
ECONOMICA GLOBAL, Europa Institute y la Facultad de
Gobernanza y Asuntos Globales de la Universidad de Leiden,
Leiden, Paises Bajos, http://law.leiden.edu/organisation/publiclaw/
europainstitute/ttip/ttip/ttip-2015.html

11 de diciembre

32NP6 COLOQUIO CONJUNTO SOBRE ARBITRAJE
INTERNACIONAL: MODERNIZACION DEL ARBITRAJE-NUEVOS
ENFOQUES PARA CONSTANTES DESAFIOS, CIADI, Centro
Internacional para la Resolucién de Disputas de la Asociacion
Americana de Arbitraje (AAA), Corte Internacional de Arbitraje de

la Camara de Comercio Internacional (CCI), Washington, DC,
Estados Unidos, https://webapps.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/
Documents/32nd%20JointColloquium2015-Agenda.pdf

14 a 15 de diciembre ;

FORO SOBRE CRECIMIENTO ECOLOGICO Y DESARROLLO
SOSTENIBLE 2015- DANDO LUGAR A LA PROXIMA
REVOLUCION INDUSTRIAL: SISTEMAS INNOVADORES
PARA EL CRECIMIENTO ECOLOGICO, Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), Paris, Francia,
http://www.oecd.org/greengrowth/ggsd-2015.htm
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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.

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

Para suscribirse al Boletin ITN, por favor visite: https://lists.iisd.ca/read/all_forums/
subscribe?name=itn-english
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