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1. Resumen Ejecutivo

La acumulacion de acuerdos internacionales de inversion (All) va de la mano
con el crecimiento de los flujos de inversion extranjera directa (IED), pero sus
factores explicativos en las economias receptoras son muy diversos: tamano de
los mercados internos, nivel de ingresos, faciidades de infraestructura y de
servicios, nivel y abundancia de capital humano, proximidades, disponibilidad
de materias primas e insumos, entre otros. Brasil es un buen ejemplo de cémo
con muy pocos All, se constituye en el principal receptor de inversion en Améri-
ca Latina. Los tratados bilaterales de inversion (TBI) son el medio a partir del
cual se establecen las condiciones y las reglas para resolver las controversias
en forno a la IED. Se debe anotar también que la mayoria de los TBI se redli-
zan entre una economia desarrollada y ofra en desarrollo o enfre economias
subdesarrolladas. Rara vez se firman TBI enfre economias desarrolladas.

En el Pery, los registros de la entrada de la IED son positivos en las décadas
de los anos ochenta, noventa y entre los anos 2000 y 2017. Sin embargo, el flujo
neto, descontando de esta la reinversion de utilidades de las empresas extran-
jeras, es negativo en la década de los ochenta.

1. Una version mdas extensa de este documento fue desarrollado y financiado por la
Friedrich Ebert Stiffung Peru, con el titulo de “Inversion extranjera directa y solucion de
confroversias”, publicado en setiembre del 2018. Se agradece el apoyo de Toribio
Sanchium como asistente de investigacion. Asimismo, los comentarios de Patricia del
Hierro.
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Asimismo, si a estos resultados se les deduce las utilidades generadas, los flujos se
vuelven fambién negativos en el periodo 2000-2017. Solo en la década de los afnos
noventqg, estos flujos netos fueron positivos.

A partir de 2014, en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés), se estdn transparentan-
do las objeciones a estos acuerdos por parte de los gobiernos, la sociedad civil
y hasta el sector privado, en el sentido que se debe establecer salvaguardas en
pro del interés publico. Tampoco deben restringir indebidamente la formulaciéon de
politicas publicas, garantizar inversiones socialmente responsables, evitar crisis de
legitimidad del sistema actual y aumentar la coherencia del sistema.

El Peru no ha realizado esfuerzo alguno por modificar el contenido de sus TBI, de
acuerdo con las directivas establecidas por la UNCTAD. Estas comprenden: fijar
salvaguardas en pro del interés publico, no restringir la formulacion de politicas
publicas, incorporar criterios de responsabilidad social empresarial, privilegiar la
problemdtica de los derechos humanos (DD. HH.), crear instancias mediadoras
previas al arbitraje, entre otros elementos. Los TBI firmados por el Peru en el siglo
XXI tienen pocas mejoras respecto de los signados en la década de los noventa.
Los capitulos de inversion de los tratados de libre comercio (TLC) infroducen tam-
bién nuevos riesgos y problemas. Los Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion de
las Inversiones (ACFI) del Brasil serian una excelente opcién para el Peru.

Los ACFI firmados por Brasil, a partir de 2015, incluyen el fomento y la facilitacion
de inversiones mds alld de la proteccion; asimismo, establecen que la inversion
debe contribuir al desarrollo sostenible de los Estados. Se incorporan también
cldusulas sobre responsabilidad social empresarial basadas en la propuesta de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), tales
como: el respeto de los DD. HH.,, construccion de capacidades locales, desarrollo
del capital humano, entre ofras. Se incluye un dmbudsman para recibir inquietudes
y reclamos de las inversiones, y un comité conjunto para la prevencion de contro-
versias y cooperacion entre Estados.

El andlisis de Olivet, Muller y Ghiotto (2017) sobre los procesos de arbitragje de
América Latina y el Caribe (ALC), entre 1995 y 2017, sefala que las controversias
sometidas a arbitraje a nivel mundial se han elevado de 6 casos en 1995 a 817 en
2017. De este totfal, 234 casos, equivalentes al 28,6%, fueron contra paises de la
ALC. Al respecto, cabe resaltar que nuestra region en el mismo periodo, 1995-2016,
recibié solo el 9,4% de la IED mundial (UNCTAD 2017). Por ello, somos una de las
regiones del mundo que ha recibido mds demandas.

La mayoria de los reclamos se llevan a cabo bajo los auspicios del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI). Hasta el 2018, la
resolucion de conflictos, en el marco del CIADI, ha significado compensaciones a
cargo del Estado peruano a los demandantes por US$ 43,7 millones; mientras que
las partes demandantes han desembolsado US$ 109 millones a favor del Perd.
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Sin embargo, el costo administrativo y operativo de esos procesos concluidos ha
sido de US$ 46 millones, lo cual ha generado para el Estado peruano un saldo
neto de solo US$ 19,4 millones. En cambio, ofra ha sido la realidad de Argentina
y Venezuela, que han tenido fallos negativos; estos los obligarion a desembolsar
poco mas de US$ 15.000 millones, como resultado de los procesos en el CIADI. En
la actualidad, hay demandas contra el Perd por US$ 510 millones; a estas, habria
que agregar la de Odebrecht, a propdsito del Gasoducto Sur Peruano, que acaba
de implicar la contratacion de estudios de abogados por parte del Estado perua-
no por US$ 6,9 millones.

En los ultimos anos, los sectores mineria y la industria petrolera han presentado
demandas a la mayoria de paises de América Latina y el Caribe (ALC). De los 234
casos presenfados contra paises de ALC, 54 estdn relacionados con la mineriq,
gas y petroleo, equivalentes al 23% de las demandas, la mitad de estas demandas
se presentaron a partir del ano 2011. Es obvio que la resolucion de conflictos
medianfe el CIADI reduce la soberania del pais en cuestion. También hay proble-
mas relativos a sus altos costos y de indole legal (se circunscribe a los contratos
y no considera el derecho internacional sobre otras materias). Ademds, hay quejas
relativas a la falta de transparencia, legitimidad y problemas de puerta giratoria
entre drbitros a favor y en contra de los Estados, entre otras observaciones pun-
tuales.

En la medida en que se han privatizado los bienes publicos han surgido los conflic-
tos entre los sistemas de proteccion de inversiones y los DD. HH. En el documento
se resenan algunos conflictos, destacando los relativos al agua. Asimismo, se incor-
poran ofros casos paradigmaticos, como Vatenfall contra el Estado aleman, Phillip
Morris contra Uruguay, Cargill contra México, Tampa Electric contra Guatemala y
Burlington Resources contra Ecuador. Es imprescindible la priorizacidon de la defen-
sa de los DD. HH. por encima de los tratados de comercio e inversion. No solo
estdn sobre la mesa las iniciativas de la UNCTAD vy del Brasil en concreto; sino
que el pais (Estado y los organismos no gubernamentales-ONG) debe ser un actor
importante en ayudar a concretar la iniciativa del Consejo de Derechos Humanos
(CDH) de las Naciones Unidas para la elaboracion del instrumento vinculante que
obligue a las empresas transnacionales y otras empresas con respecto al desarro-
llo sostenible y los DD. HH.

El Estado peruano debe tomar conciencia sobre la necesidad de actualizar los TBI
firmados; asimismo, es urgente la revision y el gjuste de los capitulos sobre inver-
sion de los respectivos TLC signados por el pais. Se deben asumir las mejores
prdcticas internacionales, especialmente de la UNCTAD. Hay mucho frabajo técni-
co por redlizar. Por el momento, si bien no se ha perdido dinero por los mecanis-
mos para la solucidén de controversias actuales, esta situacion podria revertirse en
cualquier momento. También es clave la clara redefinicion de los objetivos, la estra-
tegia y las acciones con relacion a la IED en una perspectiva de mediano y largo
plazo, enmarcada dentro de un plan infegral de desarrollo sostenible nacional
para el mismo horizonte de fiempo. Asimismo, seria importante realizar una reinge-
nieria en las instituciones que abordan estos temas.
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Introduccion

Los flujos migratorios poblacionales, de IED y, en general, los movimientos de capitales
en la modalidad de créditos y deuda de corto, mediano y largo plazo, son expresion
concreta de la globalizacion en los tiempos confempordneos. Sin embargo, la asimetria
en el trato de estos diferentes componentes es obvia, con clara ventaja al capital, que
puede toverse con libertad por casi todas partes del mundo. La IED es uno de los
elementos centrales de los procesos de globalizacion econdmica con impactos econo-
micos significativos en las economias receptoras y fambién emisoras de esos flujos de
inversion. La IED, como parte de la inversion, es Util para la ampliacion de la capacidad
productiva y de la demanda en la fase preoperativa.

Los objetivos de este documento son multiples. En primer lugar, analiza los acuerdos
internacionales de inversion (All) y los tratados bilaterales de inversion (TBI), y su
relacion con la atraccidon de IED. También se analiza, de manera somerq, los capitulos
de inversion en los tratados de libre comercio (TLC) y la experiencia particular de Brasil,
el principal receptor de inversion de la region y, al mismo tiempo, con acuerdos bilate-
rales de inversion que no afectan la soberania y los DD. HH.

En segundo lugar, se explican los mecanismos de solucidn de controversias del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI); y se muestra una
evaluacién general de los procesos de arbitraje para América Latina y el Caribe (ALC).
En tercer lugar, se realiza una evaluacion de los casos atendidos y resueltos en el
CIADI, presentando los resulfados para el PerU en perspectiva comparada con otros
paises de la region. En cuarto lugar, se analiza la problemdtica de la proteccion de
inversiones y los DD. HH,, incorporando la propuesta del Consejo de Derechos Huma-
nos (CDH) de las Naciones Unidas. Por Ultimo, se dan recomendaciones de politica
para el Perd.

Las principales interrogantes de este estudio son:

- 3En qué consisten los All y TBI?

- 5Cudles son y en qué consisten los mecanismos de solucion de controversias
para las inversiones?

- 3Qué es y como funciona el CIADI?

- 5Cudl es el balance de los procesos interpuestos en el CIADI confra el Estado
peruano en una perspectiva internacional comparada?

- sPor qué se pueden producir conflictos entre los sistemas de proteccidn de
inversiones y los DD. HH.?

- sQué puede hacer el PerU para mantener la atractividad de la IED vy, al
mismo tiempo, preservar su soberania y la salvaguarda de los DD. HH. de sus
ciudadanos?

El desarrollo de este documento y el previo implicé acceder a los sistemas de informa-
cion del Banco Central de Reserva del Pert (BCRP), CIADI, CNUDMI, Prolnversion y
UNCTAD. Debe anotarse la existencia de problemas con la estadistica sobre la IED
peruana registrada en Prolnversion, pues no existe la obligatoriedad para su reporte,
a diferencia de lo que ocurre en ofros paises vecinos, como Chile, donde esta debe
autorizarse y registrarse cuando supera los US$ 10 millones. Tampoco existe informacion
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oficial cuando se fransfiere, parcial o fotalmente, las participaciones del capital social
de una empresa extranjera hacia ofrg, salvo que esté asociada a un contrato de
concesion o a una asociacion publica privada. Por otra parte, este estudio se acompa-
Ao de una busqueda bibliogrdfica sobre los temas abordados. Cabe sefalar que esta
es una breve investigacion exploratoria de cardcter general, razén por la cual queda
pendiente la profundizaciéon de muchos de los elementos aqui presentados, incluyendo
sSus recomendaciones.

I. ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION (All) (EN UN MARCO BILATERAL,
REGIONAL O INTERNACIONAL) Y EVOLUCION DE LA IED

Los All son un elemento importante para promover las corrientes de inversion extran-
jera. En particular, se trata de un instrumento estratégico de la mayoria de los paises
en desarrollo para atraer inversion extranjera. Los encargados de la formulacion de
politicas y los analistas del tema fienen que conocer qué papel desempenan estos
tratados. En el anexo 1 se explica el desempeio entre las All y la IED en el ambito
mundial y en el Peru.

1. Los All en el mundo y en el Pery, y la evolucion de la IED

Los All se convirtieron en una herramienta que contribuye a atraer y proteger inver-
sion extranjera, que complementan las normas y los reglamentos nacionales al
ofrecer garantias relacionadas con la proteccion de la inversion, estabilidad, franspa-
rencia y previsibilidad del macro nacional de politicas. Este instrumento ha sido
principalmente usado en los paises en vias de desarrollo. La UNCTAD (2009) los
agrupa segun el tipo de acuerdos: los TBI y, por otra parte, los diversos fipos de
acuerdos de cooperacion econdmica que entran en una categoria de Acuerdos de
Inversion y Comercio Preferencial (AICP).

A pesar de la dificil coyuntura econdmica mundial, los All han seguido creciendo en
los Ultimos anos. Al sumar 37 nuevos All en el ano 2016, el total de tratados asciende
a 3.324 acuerdos. Ese ano se rescindieron al menos 19 All, tendencia que se manten-
dria y que refleja las maniobras mds generales de los gobiernos para modificar sus
politicas de inversion internacional (UNCTAD 2017). A finales de 2014, los representan-
tes de los gobiernos, sector privado y sociedad civil se reunieron, en el marco de la
UNCTAD, para decidir la reforma de los All luego de 60 afos de aplicar este instru-
mento. Los cuestionamientos se referian a los riesgos imprevistos de los All, razén por
la cual es necesario establecer salvaguardas y aprovecharlos a favor del desarrollo
sostenible.

En concreto, se acordd abordar cinco retos principales: i) salvaguardar el derecho a
regular en pro del interés publico, con el fin de garantizar que los limites impuestos
por los All a la soberania de los Estados no restrinjan, de manera indebidg, la
formulacion de las politicas publicas; i) reformar la solucién de controversias sobre
inversiones para hacer frente a la crisis de legitimidad del sistema actual; iii) promover
y facilitar las inversiones mediantfe la potenciacion efectiva de esta dimension de los
All; iv) garantizar una inversion responsable para minimizar sus posibles efectos
negativos; y v) aumentar la coherencia sistémica del régimen de los All para subsa-
nar las deficiencias, duplicaciones e incoherencias del sistema actual y dar coherencia
a las relaciones de inversion.
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La fase 1 de la reforma de los All estd consolidada, los nuevos tratados han seguido
la Hoja de Ruta de la UNCTAD, que establece cinco dreas de accion: salvaguardar el
derecho a regular, a la vez que se proporciona proteccion; reformar la soluciéon de
controversias en materia de inversiones; promover y facilitar la inversion; asegurar una
inversion responsable; y mejorar la consistencia sistémica. La reforma de la solucién de
controversias ocupa un lugar destacado de las prioridades; para ello, han adoptado
medidas concretas (por ejemplo, la inclusion de cldusulas orientadas a la reforma en
los nuevos tratados y los frabajos sobre la creacion de un tribunal internacional de las
inversiones) en varios niveles, incluido el multilateral. La facilitacion de las inversiones ha
suscitado un mayor infterés. Ademas, los tratados recientes incluyen nuevas cldusulas
que preservan el derecho de los Estados receptores a regular o fomentar una inversion
socialmente responsable.

La fase 2 de la reforma de los All, que se encuentra en marchag, fiene como objetivo
principal modernizar el acervo de fratfados de la vieja generacion. Mas de 2.500 All
vigentes en la actualidad (el 95% de todos los tratados vigentes) se consideran de vieja
generacion y se concertaron antes de 2010. A finales de 2016, estos viejos tratados
represenfaban practicamente todos los casos de controversias entre inversionistas y el
Estado. Estos tratados no solo perpeftuan las inconsistencias y crean superposiciones,
también fragmentan las relaciones entre los tratados y plantean desafios de inferaccion.

La reforma de los All ha avanzado de modo significativo, excepto en el Peru. Si se
comparan los All del Peru readlizados en la década de los noventa respecto de los
signados en la primera década del siglo XXI, se observa que los cambios incorporados
son reducidos. Estos se limitan a detallar las particularidades regulatorias de cada una
de las partes que intervienen en el fratado y anotar que ninguno de los paises va a
relajar medidas en los campos de la salud, seguridad y medioambiente para promover

los flujos de inversion?

Criticas a los All: a pesar del incremento de los All como instrumento dinamizador de
la inversion extranjerg, este tipo de acuerdo ha recibido criticas de que no han sido
suficientes para promover corrientes de IED. Segun la UNCTAD (2009), los tomadores
de decision deben conocer el papel que desempefnan estos tratados y en qué medida
contribuyen a recibir mds IED. Asimismo, el efecto de los All en las corrientes de inver-
sion depende del tipo concreto de tratado de inversion. En el grdfico 1 se compara los
All acumulados y los flujos anuales de IED de Peru y Brasil. En el caso de Brasil, este
pais fiene 11 All firmados; caso contrario al de Peru, que registra algo mds de 50 acuer-
dos firmados. A pesar de esta diferencia, en el ano 2016, los flujos de inversion extranje-
ra en Brasil ascendieron a US$ 58.680 millones, cifra superior a lo registrado por Perq,
de US$ 6.862 millones.

2. Al respecto, se analizd el tratado de Peru-Colombia de 2007 respecto del tratfado del Peru con
el Reino de Espafna de 1994, que entrd en vigencia en 1996.
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Grdfico 1. All acumulados y flujo anual de IED,
1970-2016: PerU y Brasil (US$ millones)
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Fuente: Elaboracion propia con base en UNCTAD (2018)
2. Tratados bilaterales de inversiéon (TBI)

A finales de la década del cincuentq, el tratado de inversion extranjera mds utilizado
fueron los tratados bilaterales de inversion (TBI) para la promocién y protecciéon de la
inversion, que fueron los mds numerosos e importantes. Este tipo de tratado reemplaza-
ba al Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion, que establecia normas sobre distin-
tos aspectos de la cooperacion bilateral en materia econdmica y politica. Por el contra-
rio, el TBI moderno se caracterizd por tratar, de manera exclusiva, las cuestiones relacio-
nadas con la admision, el trato y la proteccion de la inversion extranjera. De los diferen-
tes fipos de acuerdos internacionales de inversion, los TBI se mantiene como los mds
numerosos e importantes.

La UNCTAD (2009) determind los posibles efectos de los TBI en los flujos de inversion
extranjera hacia los paises en desarrollo: efecto de compromiso, se origina por el vinculo
que oforga a los inversores extranjeros una proteccion y un trato satisfactorio, con la
consecuente reduccion de los riesgos e incremento de la IED procedente de los paises
de origen asociados. Los estudios que abordan esta hipdtesis consideran las corrientes
de |ED bilaterales entre pares de paises receptores en desarrollo y paises de origen
desarrollados como variable dependiente. Ademds, se examina si la concertacion de TBI
—normalmente su firmg, rara vez su ratificacion— ha confribuido a incrementar las
corrientes de IED de los paises de origen hacia los paises receptores que han suscrito
el tratado, y en qué momento Io han hecho.

El segundo efecto es el demostrativo, en el cual los TBI muestran la seriedad de las
infenciones del pais receptor en lo que se refiere a la mejora de los derechos de propie-
dad para todos los inversores. Por consiguiente, pueden fomentar la IED procedente de
todos los paises y no solo de las partes contratantes de esos tratados. Para comprobar
esta hipdtesis se suelen utilizar las corrientes totales de IED hacia los paises receptores
en desarrollo y el nimero de TBI concertados, por lo general con paises miembros de
la OCDE, y en ocasiones también con paises en desarrollo, como variable explicativa
fundamental.
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El tercer efecto es el sustitutivo, relativo a la mejora de la calidad institucional, habida
cuenta de que mejorarla lleva tiempo. Los inversores extranjeros pueden considerar
que los TBI compensan las deficiencias institucionales y, por lo tanto, esos tratados
estimulan las corrientes de IED de esos inversores. Esta hipodtesis puede comprobarse
utilizando tanto las corrientes bilaterales como las corrientes agregadas de IED. Por
ultimo, los TBI incluyen disposiciones "firmes" a favor de los inversores extranjeros con
mas posibilidades de fomentar la IED. Estas se centran en la comparacion de las
corrientes procedentes de paises que han concertado TBI con disposiciones "mds
firmes" con aquellas cuyas disposiciones son "mds débiles’".

Muchos de estos fratados disponen que tanto los Estados como los inversores extran-
jeros pueden recurrir al arbitrgje internacional. El numero de TBI ha aumentado consi-
derablemente, en particular durante los afos noventa. De un total de 386 TBI firma-
dos hacia fines de los afos ochentqg, el nUmero se elevaba a 2957 a finales de 2016.
La mayoria de esos tratados son entre un pais desarrollado, por un lado, y un pais
en desarrollo, por el ofro; sin embargo, la proporcion de TBI concertados entre los
paises en desarrollo y entre estos y los paises en transicion estd en aumento. Los
paises desarrollados rara vez firman TBI entre si.

3. Comentarios sobre los capitulos de inversién en los TLC y, en particular, el
TLC del Peru con Estados Unidos

Segun Bedoya (2015), los TLC 3 utilizan, en relacién con el tema de las inversiones,
definiciones amplias vy flexibles que se pueden prestar a multiples interpretaciones. Por
ejemplo, incluyen los recursos pertenecientes a los pueblos indigenas, como fierras y
territorios, asi como sus licencias y concesiones para el uso de recursos hidricos y
forestales. Asimismo, las organizaciones econdmicas, productivas, y de servicios de
comunidades campesinas e indigenas pueden ser caracterizadas como inversionistas.
Por lo tanto, las empresas fransnacionales podrian argumentar que los campesinos e
indigenas son inversionistas nacionales y, por ello, no deben recibir un trato mds favo-
rable que ellas. Es decir, podrian reclamar por trato discriminatorio, asi como por las
facilidades y los derechos exclusivos que tienen esas poblaciones respecto al uso de
los recursos otorgados por la legislacion nacional.

Un ejemplo estd relacionado con el Convenio 169 de la Organizacion Infernacional
del Trabajo (OIT): los gobiernos que quieran implementar este convenio podrian ser
demandados por discriminacion, por parte de las empresas transnacionales con
intereses en los mismos ferritorios. Otro aspecto preocupante estd referido al concep-
to de expropiacion. Las provisiones del TLC sobre la expropiacion estdn entre las mas
radicales: el concepto de expropiacion ha sido expandido, enormemente, con la
intfroduccioén de la expropiacion indirecta.

Mientras el concepto tradicional de la expropiacion estuvo limitado a la apropiacion
del uso, titulo o beneficio de la propiedad privada por el Estado con la provision de
una compensacion al propietario, la expropiacion indirecta contfempla acciones que
son “equivalentes” a la expropiacion.

3. En particular, el TLC firmado entre el Peru y los Estados Unidos.
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Por expropiacion indirecta se enfiende el conjunto de medidas que puede tomar un
Gobierno, las cuales afectarian las expectativas de ganancia futura del inversionista. El
articulo 10.71. del TLC del Peru con Estados Unidos sobre expropiacion, acordado por
nuestros negociadores, abordd dos situaciones: “la primera es la expropiacion directa, en
donde una inversidon es nacionalizada” y “la segunda es la expropiacion indirecta, en
donde un acto o una serie de actos de una parte tienen el efecto equivalente al de una
expropiacion directqg, sin la transferencia formal del titulo o del derecho del dominio”.

Esta interpretacion da a las ganancias potenciales la misma categoria otorgada a las
inversiones efectivas. Es decir, la promulgacion de una ley u ofro instrumento de regula-
cion cuyo objetivo seq, por ejemplo, proteger el medioambiente, la salud, una futura
reforma tributaria o cualquier otra medida que pueda ser percibida como una interferen-
cia a la capacidad de las empresas de obtener una ganancia futura, puede ser conside-
rada como expropiacion indirecta. Existen algunos antecedentes al respecto: bajo el TLC
de Ameérica del Norte (TLCAN), los gobiernos firmantes han sido obligados a compensar
a empresas extranjeras por pérdidas de ganancias esperadas, producto de la aplicacion
de provisiones legales que regulan el uso de sustancias toxicas, la gestion de los dese-
chos y el aprovechamiento de los recursos naturales. Otro aspecto por tomar en cuenta
estd relacionado con los mecanismos de resolucion de disputas (Bedoya 2015).

El TLC otorga a las corporaciones extranjeras el derecho de exigir compensacion mone-
tarig, en caso consideren que sus derechos como inversionistas estdn siendo afectados
por las decisiones adoptadas por los gobiernos receptores. Estos casos son evaluados
por tribunales especiales fuera del pais receptor de la inversion, bajo un régimen de
audiencias, usualmente secretas; ademds, no tienen la obligacion de permitir la partici-
pacion de ciudadanos particulares u organizaciones de la sociedad civil que se vean
afectadas por sus actividades. Dichos tribunales suplantan la autoridad de los sistemas
judiciales nacionales y sus disposiciones ho pueden ser apeladas.

Ademds, en los TLC no se reconoce al Estado receptor de la inversion el derecho de
llevar una controversia con la empresa inversionista anfe esos mismos tribunales. Por
ejemplo, bajo el TLCAN, empresas transnacionales han presentado denuncias en confra
de medidas que las autoridades de México y Canadd habian tomado para proteger el
inferés publico frente a impactos generados por sus actividades. En muchos casos, los
Gobiernos de estos paises se han visto obligados a indemnizar a las empresas por
montos elevados (Bedoya 2015). Otro tema relevante es que, por medio de los TLC, se
prohibe el establecimienfo de los requisitos de desempeno utilizados en una politica
industrial. Una evaluacién mds completa sobre los TLC puede revisarse en Alarco (2018,
2017a y 20150).

4, Brasil: los Acuerdos de Cooperacién y Facilitacion de las Inversiones (ACFI),
una alternativa a los TBI

Un caso inferesante para andlisis es el de Brasil, en tfanto no tiene TBI pero es el principal
emisor y receptor de IED en América Latina. En los afos noventg, en pleno auge de los
tratados de inversion en América Lating, el Gobierno brasilefio firmo 14 TBI entre 1994 y
1999.
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Sin embargo, ninguno fue ratfificado por la fuerte oposicion del Congreso Naciondl,
cuyo argumento principal consistia en la restriccion al derecho nacional de regular a
la par que otorgaban beneficios adicionales a los inversores extranjeros, respecto a los
inversores nacionales (Vieira 2017). En razon de estas controversias, el Gobierno brasile-
no no firmo el convenio CIADI de 1965.

En los Ultimos anos, la importancia de las inversiones provenientes del Brasil en el flujo
mundial de |IED ha generado un debate sobre los tratados de inversion. Arroyo y Ghiot-
to (2017) sefnalan que las empresas brasileas duplicaron sus inversiones en cinco anos,
siendo su principal destino América Latina y Africa. Asimismo, para el afio 2010, de las
17 empresas latinoamericanas que invirtieron en Europa, 12 empresas tenian origen
brasilefo. Sin embargo, el Gobierno tuvo que acudir, a partir de 2015, a los nuevos
ACEFI. Esto se llevd a cabo debido a la presion de los paises socios por negociar acuer-
dos de inversion, asi como a los problemas generados por los TBI fradicionales, de
manera principal, por las cldausulas para la inversion extranjera, pues les permite
demandar al Estado en arbitrgjes internacionales sin acudir al érgano judicial local.

Caracteristicas de los ACFI

Vieira (2017)"presen’ro un andlisis sobre los nuevos ACFI propuestos por Brasil. Este docu-
menfo senala los aspectos nuevos, asi como los punfos en comun y las diferencias en las
cldusulas con los TBI fradicionales.

Los ACFI forman parte de la nueva generacion de acuerdos sobre inversion que tiene
una mirada de largo plazo. Entre las principales diferencias con los TBI tradicionales se
encuentra el nuevo concepto de fomentar y facilitar las inversiones mutuas, con el objeti-
vo de impulsar los flujos de inversion reciproca y no solo proteger las IED. La definicion
de inversion es fundamental para este tipo de tratado, pues considera el fipo de inversion
que debe tener un papel importante en el desarrollo sostenible de los Estados. Ademds,
en esta no se considera a las inversiones de carterg, constituidas principalmente por
inversiones de corto plazo y especulativas.

En cuanto al principio de trato nacional y nacién mds favorecida, disponen que los inver-
sores extranjeros deben ser tratados de manera no menos favorable que los inversores
nacionales o los inversores de ferceras partes. Algunas excepciones se conservan de los
TBI tradicionales, como la prohibicidn de las inversiones en regiones fronterizas. Este
nuevo acuerdo no limita la promulgacion de requisitos o restricciones legales, siempre y
cuando no sean discriminatforias; es decir, cuando una norma no modifica las condicio-
nes de competencia a favor de sus propios inversionistas respecto a los inversionistas
extranjeros.

Un aspecto novedoso, respecto a otros acuerdos de inversion, es la inclusion de cldausulas
sobre responsabilidad social empresarial basadas en la propuesta de la OCDE para
empresas mulfinacionales. En las ACFI negociadas, recienfemente, se infroduce excepcio-
nes especificas para la profeccion de la vida humang, animal y vegetal. Esto Ultimo va
en la linea de las inversiones responsables, que contribuyen al desarrollo sostenible.

4. Vieira fue el coordinador general de Polificas de Comercio e Inversion del Ministerio de Hacienda
de Brasil, al momento de la firma y aprobacion del ACFI Brasil-México.
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Segun el ACFI, cada Estado socio debe crear un mecanismo centralizado (6mbuds-
man) para recibir inquietudes y reclamos de los inversores. Esta nueva entidad analiza
los reclamos y las preguntas en coordinacion con las enfidades publicas, a partir de
procedimientos expeditivos, y brinda una respuesta o solucion al inversor. El objetivo
es que el inversor extranjero tenga a su disposicion los medios efectivos para superar
los problemas y los desafios que enfrentan para realizar y mantener la inversion, y
para fomentar un buen ambiente de negocios. En el caso de Brasil, se designd como
Ombudsman a la Cadmara de Comercio Exterior, un organismo interministerial respon-
sable de formular, adoptar y coordinar politicas de comercio e inversion.

Otra innovacion es la constitucion de un Comité Conjunto para la prevencion de
controversias y cooperacion enfre Estados. En caso de controversias, si las partes no
encuentran puntos en comun, los Estados pueden iniciar un arbitrgje internacional
como Uultimo recurso. Este arbitraje debe tener como principal fin determinar si el
Estado receptor viold alguna de las disposiciones del acuerdo; de ser asi, recomen-
dar que el Estado ajuste o elimine la medida que no cumple con las exigencias.

La cooperacion entre Estados, atribuida al Comité Conjunto, es ejercida a partir del
desarrollo de una Agenda para la Mayor Cooperacion, que puede incluir temas
como: la facilitacion de la visa de negocios, infercambio de informacién sobre legisla-
cion vy logistica. Estos tfemas avanzardn dependiendo de los intereses comunes de los
Estados socios.

Il. MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS: CIADI Y CNUDMI

1. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)

El CIADI se crea en 1966, como resulfado de la firma del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otfros Estados. Este
ultimo aparece como un tratado mulfilateral, formulado por los directores ejecutivos
del Banco Mundial con el apoyo de juristas de los diferentes Estados miembros, con
el fin de promover la inversion privada en el dmbito internacional. El CIADI se recono-
ce como una institucidn de arreglo de diferencias en materia de inversion, indepen-
diente, apolitica y eficaz. Segun la propia institucion, su confribucién positiva al
proceso de inversiones se debe a que promueve la confianza en el procedimiento de
resolucion de controversias (CIADI 2017aq).

El CIADI prevé el arreglo de diferencias mediante conciliacién, arbitraje o comproba-
cién de hechos. El proceso del CIADI estd disenado para tener en cuenta las carac-
teristicas particulares de las diferencias relativas a inversiones internacionales y de
las partes involucradas (CIADI 2017a). De ese modo, mantiene un equilibrio entre los
intereses de los inversionistas y de los Estados receptores. El proceso de evaluacion
de los casos o disputas es considerado por una Comision de Conciliacion o un Tribu-
nal de Arbitraje independiente. A cada caso se le asigna un equipo que brinda
asistencia especializada a lo largo del proceso.
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Como bien sefiala Shihata (1986), el CIADI estd conformado por un representante de
cada uno de los 153 Estados contratantes, los cuales cuentan con un voto. De esta
manerqg, se garantiza la igualdad de representacion para todos los Estados miembros
del CIADI. Asimismo, el Consejo Administrativo del CIADI aprueba las regulaciones y
reglas referidas a las disputas en materia de inversion y a la elecciéon de su Secretario
General.

La asistencia administrativa brindada por el CIADI también incluye el tratamiento de los
arbitrajes entre Estados e inversionistas bajo el Reglamento de la CNUDMI, bajo trata-
dos de libre comercio y ofras disposiciones de resolucion de diferencias ad hoc. En
estos procedimientos, el apoyo del CIADI abarca desde la organizacion de las audien-
cias hasta la prestacion de servicios administrativos comparables a aquellos prestados
en los propios casos del CIADI. El Secretariado del CIADI también actua como autori-
dad nominadorag, y decide propuestas para la recusacion de darbitros, cuando asi se le
solicita.

Es obvio que la solucidn de contfroversias mediante el CIADI reduce la soberania de
los Estados. El CIADI no es un fribunal internacional; se trata de un organismo que crea
tribunales arbitrales ad hoc, con decisiones inapelables. Estas decisiones son emiftidas
por un pufado de drbitros, sin sustenfo en el derecho internacional, quienes procuran
basarse mas en los precedentes de otros casos y operan con sustento en la interpreta-
cion de los TBI. También hay quejas relativas a la falta de fransparencia, legitimidad y
problemas de puerta giratoria’ entre darbitros, a favor y en contra de los Estados, entre
otfras observaciones (Echaide 2013).

2. Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)

La CNUDMI es el érgano juridico de las Naciones Unidas en el dmbito mercantil inter-
nacional. Su objetivo es formular la normativa adecuada que regula las operaciones
comerciales, de tal manera de promover el comercio en el dmbito global. Las activida-
des principales de esta instancia son las siguientes (CNUDMI s.f):

1. Elaboracion de convenios, leyes modelo y normas aceptables a escala mundial.

2. Preparacion de guias juridicas y legislativas, y la formulacion de recomendaciones
de gran valor prdctico.

3. Presenfacion de informacion actualizada sobre jurisprudencia referente a los
insfrumentos y normas de derecho mercantil uniforme, y sobre su incorporacion al
derecho inferno.

4. Prestacion de asistencia técnica en proyectos de reforma de la legislacion.

5. Organizaciéon de seminarios regionales y nacionales sobre derecho mercantil
uniforme.

La CNUDMI posee seis diferentes grupos de frabagjo, responsables de desarrollar los
temas importantes que serdn incluidos en su programa de trabajo. Cada uno estd
infegrado por todos los Estados Miembros del Acuerdo de Naciones Unidas. En el
cuadro 1 se muestran los principales documentos hormativos para el arreglo de contro-
versias.
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- Grupo de Trabagjo | - Microempresas y Pequernas y Medianas Empresas

- Grupo de Trabajo Il - Arreglo de Controversias (ver el cuadro 1)

- Grupo de Trabajo Il - Reforma del Sistema de Solucion de Controversias
entre Inversionistas y Estados

- Grupo de Trabagjo IV - Comercio Electrénico

- Grupo de Trabajo V - Régimen de la Insolvencia

- Grupo de Trabajo VI - Garantias Mobiliarias

Cuadro 1. Principales documentos normativos sobre el Arreglo de Controversias

1958

1976,

2010,

2013

1980

2014

2014

Convencion sobre el Reconoci-
miento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras
(“Convencion de Nueva York”)

Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI

Reglamento de Conciliacion de la
CNUDMI

Reglamento de la CNUDMI sobre
la Transparencia en los Arbitrajes
entre Inversionistas y Estados en
el Marco de un Tratado

Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Transparencia

en los Arbitrajes entre Inversionis-
tas y Estados en el Marco de un
Tratado (“Convencion de Mauricio
sobre la Transparencia”)

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de CNUDMI (s.f).

Su finalidad principal es evitar que las
sentencias arbitrales, fanto extranjeras
como no nacionales, sean objefo de
discriminacion. Por ello, obliga a los
Estados parte a velar por que dichas
sentencias sean reconocidas en su
jurisdiccion y puedan ejecutarse en ellg,
en general, de la misma manera que las
sentencias o laudos arbitrales nacionales.

Consta de una amplia gama de normas
procesales, En ellas, para la sustancia-
cion de procedimientos arbitrales, las
partes pueden convenir que se entablen
a raiz de sus relaciones comerciales. Se
utilizan, de manera amplia, en arbitrajes
ad hoc, asi como en arbitrajes adminis-
trados por instituciones.

Ofrece un juego completo de reglas
procesales, a las que las partes podrdan
hacer remisidén en su confrato para la
solucion de todo conflicto que pueda
surgir en sus relaciones comerciales.
Regulg, asimismo, la confidencialidad, la
admisibilidad de las pruebas en otros
procedimientos y los limites del derecho
de las partes a recurrir a la via judicial o
arbitral en el curso de un procedimiento
conciliatorio.

Comprende un conjunto de normas
procesales que garantizan la transparen-
cia y el acceso publico a los arbitrajes
entre inversionistas y Estados, entablados
en el marco de un fratado.

Instrumento mediante el cual, en los
tratados de inversiones aprobados anfes
del 1 de abril de 2014, las partes expre-
san su consentimiento a la aplicacion del
Reglamento de la CNUDMI sobre la
Transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el Marco de
un Tratado ("Reglamento sobre la
Transparencia’ o "Reglamento”).
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El Grupo de Trabagjo Il se ha dedicado al desarrollo de un régimen uniforme para la
resolucion de controversias comerciales. Asimismo, pone en evaluacion las condiciones
estandarizadas para el establecimiento de los acuerdos de arbitraje y la operatividad
del Tribunal Arbitral, a partir de medidas cautelares. La resolucidn de controversias en
la CNUDMI se rige bagjo una serie de normativas, denfro de las cuales destacan las
convenciones y reglamentos detfallados en el cuadro 1. Enfre estos, destacan la Conven-
Cion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de
1958, el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI en sus tres versiones de 1976, 2010, 2013
y el Reglamento de Conciliacion de la CNUDDMI de 1980.

3. Evaluacién general de arbitrajes para América Latina y el Caribe

Olivet, Muller y Ghiotto (2017) presenta un andlisis inferesante de los procesos de arbi-
traje de inversiones entre firmas extranjeras y Estados de América Latina y el Caribe
(ALC), entre 1995 y 2017. En primer lugar, segun este documento, las controversias some-
tidas a arbitrgje en el mundo se han elevado de 6 casos en 1995 a 817 en 2017. De
este total, 234 casos, equivalentes al 28,6 %, fueron contra Estados de ALC. Al respecto,
se debe resalfar que nuestra region en el mismo periodo, 1995-2016, recibio solo el 9,4%
de la IED mundial (UNCTAD 2017), razén por la cual somos una de las regiones del
mundo con mayor numero de demandas.

Asimismo, sefiala que existen muchos centros de arbitraje en todo el mundo donde las
disputas relacionadas con inversiones pueden resolverse. Sin embargo, la mayoria de
los casos a nivel mundial y la mayoria de los reclamos contra Estados de ALC se llevan
a cabo bdjo los auspicios del CIADI (185 casos). De manera especifica, el 79% de todas
las reclamaciones se presenfaron ante este centro de arbitraje. Argentina es un buen
ejemplo, pues 54 de sus 60 reclamaciones se resolvieron en el CIADI. Otros centros de
arbitraje donde se han resuelto algunas disputas son el Tribunal Permanente de Arbitra-
je de La Haya en los Paises Bajos (25 casos) y el Tribunal de Arbitraje Internacional de
Londres (3 casos).

Ademds de seleccionar el foro de arbitraje, los inversores tienen derecho a elegir las
reglas de arbitraje que regirdn el caso. En los casos contra paises de ALC, los inversio-
nistas eligieron las reglas del CIADI en 146 de los 234 reclamos contra la region. Al
agregar el Mecanismo Complementario del CIADI (CIADI AF16), utilizado 31 veces, se
puede concluir que las normas del CIADI se usaron para resolver disputas en el 76%
de los reclamos confra paises de ALC. Los inversores también recurrieron a las reglas
de la CNUDM,I, utilizadas en el 24% de los casos restantes .

5
Oftro aspecto por resaltar es que de los 42 paises de ALC, el 52,4% (22 paises) ha
estado sujeto a demandas bajo el sistema de arbitraje internacional, entre los que
destacan: Argentina (60 casos), Venezuela (44 casos), México (27 casos), Ecuador (23
casos), Bolivia (14 casos) y PerU (13 casos). Estos representan el 77,3% del total de
demandas en la region.

5. Los inversores, por lo general, recurren a las reglas de la CNUDMI y otros tribunales cuando
el pais en cuestion no se ha suscrito al CIADI o se ha retirado de él, como en el caso de Bolivig,
Ecuador y Venezuela. De las 14 reclamaciones contra Bolivia y de las 23 reclamaciones contra
Ecuador, 9 y 12, respectivamente, se decidieron segun las reglas de la CNUDMI. Venezuela solo
se retird del CIADI en 2012, razén por la cual la mayoria de los reclamos en su contra continua-
ron bagjo la supervision del CIADI.
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Las demandas presentadas contra los Estados de ALC han mostrado una dindmica
particular, pues aumentaron de manera significativa en los Ultimos afos. A partir de
1996, en que se presenta el primer caso en contra de Venezuelg, se tiene un promedio
de 11 casos anuales. Al ano 2003, en que se inicia la mayoria de demandas en la
region, de los 24 casos presentados, 20 correspondieron a Argentina.

Para finales de 2017, de 234 casos, 170 han concluido, 18 continuan, 42 fueron resueltos
por acuerdo de las partes, 110 casos terminaron en decision del tribunal y 64 contintan
pendientes. Si consideramos que 152 casos terminaron (entre acuerdo de las partes vy
decisiones del tribunal), esto equivale a que el 70% de las demandas acabaron a favor
del inversor y el restante 30%, a favor de los Estados. Otro elemento por destacar se
reflere a que los Estados son siempre perdedores en el sistema de arbitraje infernacio-
nal, aunque en muchos casos la decision del tribunal no va en contra del Estado. Esto
sucede porque gastan grandes sumas de dinero en confratar estudios de abogados,
cuyo costo por asesoria puede llegar hasta los US$ 1.000 por hora. Un ejemplo es el
caso de Ecuador: en el afio 2013 habia desembolsado US$ 155 millones en gastos de
defensa y arbitraje.

Entre los paises que perdieron la mayoria de las demandas en ALC, en primer lugar,
se encuentra Argentina: de un total de 42 casos concluidos, 37 se decidieron a favor
de los inversionistas (88% del total de demandas). El segundo pais con mayor nUmero
de demandas es Venezuelg, de los 24 casos concluidos, 17 se decidieron a favor del
inversionista (71%).

Respecto a las sumas reclamadas por los demandantes, desde 1996, ascienden a US$
145800 millones. Sobre los casos concluidos (ya sea por acuerdo entre las partes o
decisién de arbitraje) y cuyos montos son conocidos, los Estados han sido ordenados
a pagar a los inversionistas un total de US$ 20.600 millones. Esta suma equivale a 10
veces los US$ 2.000 millones que México ha presupuestado para la reconstruccion del
terremoto de 2017 o también corresponde a la mitad del presupuesto de salud publica
en Argentfina y, ademds, podria cubrir el presupuesto de salud y educacion para Bolivia
en 4 anos.

Cabe resaltar que las demandas presentadas por los inversionistas en el CIADI fienen
como casa matriz, principalmente, Estados Unidos, con un total de 78 demandas; segui-
dos de inversores de paises europeos y Canadd, que en total representan el 88,8% de
las demandas.

También existen disputas entre los paises de la regién: Chile tiene 7 demandas contra
Estados de ALC; seguido de Barbados, con 6 demandas, fodas ellas contra Venezuelg;
y solo 2 fueron presentadas por companias de Argenting, el pais mdas demandado de
la region. Las demandas se basan en los tratados firmados enfre los paises, que
pueden ser acuerdos de libre comercio (TLC) que cuentan con un capitulo sobre
proteccion de inversiones o acuerdos especificos de proteccion de inversiones (TBI).

Entre las demandas presentadas contra paises latinoamericanos, la mayoria de los
inversionistas citaron presuntas violaciones de TBI (208 casos), seguidos por TLC (39
casos). Si Estados Unidos es el pais donde se origina la mayor cantidad de demandas,
no sorprende que los TBI firmados sean los mds invocados, junto con los TLC, el TLCAN
y el TLC entre Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA, por sus siglas en inglés).
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Ademds, la mayoria de inversores que presentaron demandas contra Venezuela invo-
caron los TBI de ese pais con los Paises Bajos (15 casos) y Espania (8 casos).

A nivel sectorial

En los Ulfimos afos, los sectores que han presentado demandas a la mayoria de Esta-
dos de América Latfina han sido la mineria y la industria petrolera. De los 234 casos
presentados contra paises de ALC, 54 estdn relacionados con la minerig, el gas y el
petréleo, es decir el 23% de demandas, Ia mitad de estas demandas se presentaron a
partir del ano 2011. Es necesario resaltar que las politicas gubernamentales buscan
proteger el medioambiente y los derechos de las comunidades, asi como las politicas
para hacer que las compafnias paguen mds impuestos al Estado, y esto ha sido un
desafio para las inversiones extranjeras.

Con respecto a los tribunales de arbitraje, estdn conformados por un panel de 3 drbi-
tros. Por lo general, un drbitro es nominado por el inversionista; otro, por el Estado y hay
un presidente, elegido por mutuo acuerdo entre las partes. Segun Olivet, Muller y Ghiotto
(2017), un pequeno grupo de drbitros ha sido nombrado de manera constante. Los 10
drbitros que han participado en la mayoria de demandas (ya sean nominados por las
partes o designados como presidente) estan involucrados en el 72% de todos los casos
en la region para la cual el tribunal ya ha sido establecido. En ofras palabras, casi 3/4
de los casos presentados en ALC son decididos por los mismos drbitros. Resalfa el
hecho de que algunos drbitros son favoritos de los Estados; en cambio, ofros son favori-
tos de los inversores. El drbitro francés Brigitte Stern fiene la mayor nominacion por
parte de los Estados; mientras que Horacio Grigera Naon, de Argenfina y Charles
Brower, de Estados Unidos, son los drbitros mds a menudo nominados por los inversores.

En la mayoria de los casos, las partes han empleado un pequeno numero de bufetes
de abogados. El bufete de abogados mas utilizado por los inversores es Freshfield
Bruckhaus Deringer, que ha participado en 37 casos; le siguen King & Spalding, con 27
casos, y Baker & McKenzie. Con la excepcion de una pequena minoria, los Estados
también tienden a contratar firmas internacionales de abogados para defenderlos. Asi,
entre los bufetes de abogados con mayor contratacion por parte de los Estados, se
encuentran: Foley Hoag (25 casos, utilizados con frecuencia por Venezuela y Ecuador),
Dechert (16 casos, Bolivia lo utiliza a menudo), Pillsbury Winthrop Shaw Pittman (14
casos, contratados casi de manera exclusiva por México) y Arnold & Porter (12 casos,
representa a los paises de Centroamérica y el Caribe, en especial Panamad y la Republi-
ca Dominicana).

1ll. CONTROVERSIAS EN EL CIADI: HISTORIA Y SITUACION ACTUAL

1. Casos atendidos y resultados

Segun el CIADI (2017b), los casos atendidos desde el afio 1972 hasta el presente estan
concentrados en la region de Europa Oriental y Asia Central; le sigue América del Sur,
subregion que agrupa cerca del 23% de los casos tratados por el CIADI; Europa Occi-
dental y América del Norte solo representan el 12% del total de casos; el 88% restante
estd localizado en zonas que incluyen, en su mayoria, a paises en vias de desarrollo.
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Del total de los procedimientos de arbitraje del CIADI, un 64% han sido diferencias
decididas por el tribunal y el resto han sido diferencias resueltas por avenimiento o
terminadas por ofro medio. El 36% restante se divide de la siguiente manera: 30,4%
corresponde a terminaciones del procedimiento y 5,6%, a acuerdos de avenimiento
incorporados en el laudo a solicitud de las partes implicadas. Del porcentaje de proce-
dimientos terminados, el 9,6% se debe a solicitud de una de las partes y el 16,6%, a la
solicitud de ambas.

2. Casos en proceso

Los casos de arbitraje pendientes registrados en la base de datos del CIADI ascienden
a 241, mientras que son solo 2 los casos de conciliacion. Por su parte, del total de los
casos concluidos: 413 corresponden a arbitrajes y 8, a conciliaciéon. En el cuadro 2 se
muestra la lista de casos pendientes y concluidos, segun pais sudamericano demanda-
do. En esta regién se han registrado un ftotal de 99 casos de arbitraje concluidos y 45
casos de arbitraje pendientes. El Estado mds demandado es Argenting, que tiene 13
casos pendientes y 41 casos concluidos. El Pert aparece como Estado demandado con
un fotal de 3 casos pendientes y 14 casos concluidos. Entre 2008 y 2017 se han registra-
do 39 casos pendientes en Sudameérica.

Cuadro 2. Casos pendientes y concluidos de arbitraje
en paises seleccionados de Latinoamérica

“ Casos pendientes Casos concluidos

Argentina 13 41
Bolivia 1 2
Chile 2 2
Colombia 3 0
Ecuador 1 13
México 6 0
Paraguay 0 5
Peru 3 14
Uruguay 1 1
Venezuela 2] 23

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de CIADI (2017a).

3. Resultados para el Gobierno peruano en perspectiva comparada

con paises seleccionados

Desde su creacion, el CIADI ha acogido un total de 17 casos en los que el Estado
peruano ha estado implicado. Del total de procesos de arbitraje, 14 ya estan concluidos
y 3 fienen el estatus de pendiente. El primer caso registrado en el tribunal del CIADI
tuvo como demandante a Compagnie Miniére Internationale Or S.A. (Caso CIADI N°
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El anexo 2 detalla los casos de arbitragje pendientes en paises seleccionados de Latinoaméri-
ca, en el periodo 2008-2017, y en el anexo 3 se muestran todos los casos de arbifraje
concluidos del Gobierno peruano. Ademds, se incluyen el mofivo de la demanda, algunos
estimados de los costos del proceso para ambas partes y el desembolso redlizado por la
parte perdedora del proceso. De estos casos de arbitraje, 7 resultaron a favor del Estado
peruano, 3 a favor de las empresas demandantes, 2 culminaron por mutuo acuerdo de las
partes y 2 culminaron porque el tribunal se declard incompetente © porque se denego la
demanda.

En total, los montos demandados por la parte privada fueron US$ 6.300 millones. De este
monto, el Estado solo ha pagado US$ 43,7 millones (3,46% del monto total demandado en
los casos perdidos); mientras que las partes demandantes han desembolsado un total apro-
ximado de US$ 109 millones al Estado peruano. Este Ultimo representa el 3,14% de los montos
demandados en los casos ganados por el Estado peruano.

Asimismo, a lo largo de estos 14 procesos, el Estado ha tenido que asumir un costo estimado
de US$ 46 millones y ha percibido, en términos netos, US$ 194 millones como resultado de
los procesos arbitrales. En cuanto a los casos de arbitraje pendientes, la parte privada
demanda al Estado peruano por un total de US$ 510 millones. Aqui falta agregar a Odebre-
cht, a propdsito de la suspension de obras en el gasoducto Sur Peruano. Como se aprecia
en el cuadro 3, fodos los procesos se relacionan con el sector transporte. Hasta el momento,
la situacion ha sido favorable para el Estado peruano.

Cuadro 3. Casos de arbitraje pendientes en
los que participa el Estado peruano

o . Fecha registro | Monto demandado
Demandante (s) Motivo de la demanda s arbgmje us$)

ARB/11/21  DP World Callao El Gobierno del Pery, y en particular el 22/07/2011  100.000.000
SRL, P&O Dover Ministerio de Transportes y Comunicacio-
(Holding) Limited, nes, no estuvieron dispuestos a entablar
and The Peninsular = negociaciones significativas orientadas a
and Oriental alcanzar un acuerdo que resolviera el
Steam Navigation problema de competencia desleal
Company generada por la concesion del Muelle

Norte. La competencia desleal se generd
por la adjudicacion de la concesion del
Muelle Norte basada en un esquema de
tarifas mas bajas y no en el mayor monto
de inversion, tal como se hizo en la
concesion del Muelle Sur.

ARB/17/3 Metro de Lima El Pery cometié una infraccion al no 01/02/2017  260.000.000
Linea 2 SA. entregar el drea de la concesion en los
plazos y condiciones establecidos, y por
“la falta de aprobacion y aprobacion
fardia de los Estudios de Ingenieria de
Detalle”.

ARB/17/9  Lidercon, SL. Se han incumplido normas sobre la 05/04/2017  150.000.000
exclusividad de la empresa para realizar
revisiones fécnicas en Lima Metropolitana.

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de CNUDMI (s.f).
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En cuanfo a los otros paises de la Alianza del Pacifico, en el cuadro 4 se puede obser-
var los procesos de arbitraje del CIADI: 4 procesos para Chile, 3 procesos de arbitraje
relacionados con Colombia y 6 procesos en los que aparece como demandado el
Gobierno mexicano. Con respecto a las demandas contra el Estado chileno, el monto
demandado por las partes privadas ascendio a US$ 211,5 millones. De ese total, solo 2
de los procesos chilenos estdn concluidos, el resto todavia se mantiene pendiente. En
uno de los casos resueltos, la parte demandante fue la perdedora (caso CIADI N°
ARB/04/7); y en el caso CIADI N° ARB/Q1/7, el tribunal de arbitraje obligd al Estado
chileno a pagar una suma aproximada de US$ 5,8 millones, equivalente a un poco mds
del 27% del total demandado por la parte privada. Para el caso de Colombig, los
montos demandados por los denunciantes ascienden a US$ 5.700 millones. Asimismo,
los procesos de arbitraje contra México muestran una suma total demandada de US$
15.537 millones por la parte privada.

Argentina ha registrado 54 casos. El monto demandado implicado ha sido de US$
26000 millones. A su vez, el Estado argentino ha pagado el mayor monto en compara-
cion con los paises latinoamericanos analizados: US$ 8.200 millones en total. El siguiente
pais con el mayor monto a pagar por las demandas es Venezuela, con un total de US$
7100 millones, que ha debido devolver la mayor cantidad de dinero por los procesos
de arbitraje, US$ 446 millones. Por Ultimo, en el caso de Ecuador se tienen 14 casos, 13
concluidos y 1 pendiente. EI monto total implicado en todas las demandas al Gobierno
ecuatoriano es de US$ 4.800 millones. El Estado ecuatoriano es uno de los que ha
pagado el menor monto por indemnizaciones: US$ 3.6 millones.
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Cuadro 4. Montos estimados para los casos de arbitraje en los principales paises de América Latina

Monto Co.sgasl/ CO.SJOSV Monto pagado Monto pagado

N° de casos N° de casos N° de casos e ‘I’S:m' GZ P°f" GSUImé ;JSdPOF por el demandante Borlellcsits
. . ; e el Estado .

concluidos pendientes concluidos (millones US$) e(miﬁcr::ler; 82$) (millone‘: ) (millones US$) (millones US$)

Paises

Argentina 54 13 4 2605910 66,45 10,50 0,20 821690
Chile 4 2 2 2,47 048 4,08 016 587
Colombia 3 ) 0 5.700,00 = = = =
Ecuador 14 1 13 4826,92 = = 70 360
México 6 6 0 15.537,00 - - = -
Peru 17 5 14 681042 44,23 46,00 10913 43,68
Venezuela 44 2] 23 48983,27 150,22 10199 446,16 71,98
Total 142 49 93 108128,18 44,23 46,00 10929 49,55

1/: Los montos de costas no estdn disponibles para todos los casos. Por ello, el dato del cuadro estd subestimado.
Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de CIADI (2017a) y UNCTAD (s.f).
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IV. Proteccién de inversiones y derechos humanos

En la medida en que se privatizaron los bienes publicos, uno de los efectos mds visibles
fueron los conflictos entre los sistemas de proteccion de inversiones y los DD. HH. Segun
Echaide (2015), la tensiéon entre Estado e inversionistas se origina por la vulneracion de
la proteccién de las inversiones al régimen internacional de DD. HH. El conflicto surge
por diversas razones: el incumplimiento de los compromisos confraidos por las empre-
sas privadas, la modificacion y la anulacion de contratos por parte del Estado. Estas
tensiones se transparentan en cuanto estos casos son elevados al CIADI, que solo
salvaguarda la relacion entre inversionistas y Estados.

1. Perspectiva general

Las tensiones enfre Estado e inversionista han generado un debate académico interna-
cional que por su cardcter paradigmdtico, asi como la implicancia de lo ético, involucra
aspectos nuevos del derecho internacional publico y lo mdas complejo del derecho civil
(derecho de dafios). Por eso, Echaide (2015) trata de responder o aproximarse a repli-
car las siguientes cuestiones: ;Hasta queé punto la discusion sobre regimenes de inver-
sion y de DD. HH. se distancia del concepto existente de la responsabilidad social
empresaria (RSE)?; scudles podrian ser los pardmetros de nuevos codigos en materia
de responsabilidad social internacional y cémo podrian aportar al desarrollo y garantia
de los DD. HH. y los valores democratficos?

Un caso en discusion que involucra a ambos regimenes, de inversion y derecho interna-
cional, es el tema del agua y el saneamiento. De acuerdo con Echaide (2016), hay dos
modos de regulacidon sobre este recurso. Por un lado, tenemos la regulacion mediante
un derecho instituido en acuerdos internacionales especializados en materia de agug,
congruentes con los DD. HH., y que consagran al agua como un bien social. Sin embar-
go, su aplicaciéon no es directamente vinculante y depende de la voluntad de los Esta-
dos en cuanfo a su ratificacion. Se trata de instrumentos infernacionales con un nivel
de cumplimiento laxo o soft law, ley suave. Por otro lado, encontramos un conjunto de
normas infernacionales conformadas por un bloque juridico mercantil, lex mecatoria, es
decir la ley mercanfe o ley del comerciante, que forman organismos especializados en
materia de comercio, pero con una profunda raiz mercantilista y antidemocrdatica en el
proceso de toma de decisiones.

Este caso, por ser importante, merece ser debatido en vista de que se trata de dos
regimenes: de inversion y de DD. HH, Ufiles para la gestidon y uso de uno de los recur-
sos esenciales de la sociedad: el agua. El debate gana mds peso porque el consu-
mo/uso y la gestion del agua para la calidad de vida de las generaciones presentes y
futuras dependerd, en gran parte, del grado de eficacia que el derecho logre fener,
pero no de ciertas normas, sino en la busqueda de una congruencia que oforgue al
sistema juridico la previsibilidad deseada (Echaide, 2016). Por esto, en esta discusion se
busca hallar el punto comun que permita coherencia entre ambos regimenes, para
evitar consecuencias negativas futuras. En Argenting, el agua no se puede regular
exclusivamente a partir de normas comerciales, pues es un bien publico.
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2. Algunos conflictos entre inversionistas y derechos humanos

En los Ulfimos afos se han incrementado las tensiones entre inversionistas extranjeros y
Estados, a propdsito de la vulneracion de los DD. HH. Este fipo de conflictos han termi-
nado en diversas demandas ante el CIADI. Entre los casos paradigmdticos de deman-
das, se encuentran: Vatenfall confra Alemania, Philip Morris confra Uruguay, Cargill
contra México, Tampa Electric contra Guatemala y Burlington Resources contra el Ecua-
dor.

Alemania afrontd 2 demandas en el CIADI por parte de la empresa sueca Vattenfall.
La primera consistid en solicitar una indemnizaciéon al Estado alemdn por un valor de
US$ 1900 millones, debido a la demora de los permisos para construir y operar una
central térmica de carbdn en Hamburgo, pues los habitantes locales se opusieron al
establecimiento de la plantg, cuyo reclamo hacia hincapié en el impacto que ocasiona-
ria en el cambio climdtico y en el rio Elba. La segunda demanda fue presentada en
2012, cuando la empresa volvié a demandar a Alemania porque establecid medidas de
politica publica para revertir su plan de energia nuclear, tras el desastre de Fukushima
en Japon, el afo 2011. Vattenfall presentd la queja ante el CIADI, pidiendo un pago de
US$ 4.600 millones. El proceso de reversion de esta politica energética se debiod al
reclamo de la poblacion y obligd al Gobierno a extender los permisos de funciona-
miento de las plantas nucleares vigentes (Corporate Europe Observatory 2013).

El segundo caso es la demanda presentada por Philip Morris International (PMI) en
2010, anfe el CIADI, contra Uruguay. Segun la empresg, Uruguay, con sus medidas
antifabaco implantadas en 2006, violaba el TBI Uruguay-Suiza, pues el Presidente
uruguayo promovio la creacion de una ley para desalentar el consumo de cigarrillos
en la poblacion. Esta norma promovia que la tipografia por utilizar para las cajetillas
de cigarros sea la misma en todos los casos, sin colores ni ofro elemento grdfico que
las distinga, con excepcion de la marca. PMI solicité el pago de US$ 25 millones, al
considerar que las politicas antitabaco perjudicaban comercialmente a la empresa. El
fallo salié a favor de Uruguay vy, por ello, PMI se vio obligada a pagar US$ 7 millones.

Cargill, proveedor de productos y servicios alimenticios de agricultura, financieros e
industriales en el mundo, demandd en 2004 a México, por introducir un impuesto sobre
el jarabe de maiz de alta fructuosa. La empresa sefald ante el CIADI que sus inversio-
nes en la industria del jarabe de maiz habian sido afectadas, de manera negativa, por
la adopcion de esta medida desde el ano 2002. La reclamacion se sustentd en el esta-
blecimiento, por parte del Congreso Federal mexicano, de un impuesto del 20% a las
bebidas que utilizaran edulcorantes no elaborados con cafia de azucar (CIADI 2008).
Luego del proceso de arbitraje, México se vio obligado a pagar US$ 90 millones.

La demanda de Tampa Electric contra Guatemalg, el afo 2010, se debié a la introduc-
cion de una ley que pretendia rebajar los precios de la electricidad para facilitar el
acceso de sus ciudadanos a servicios bdsicos. Este reclamo termind con un fallo a
favor de la empresa y el Gobierno guatemalteco tuvo que pagar US$ 25 millones.
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Esta disputa surgid, segun la empresa, por la afectacion que el marco regulatorio gua-
temalteco le generd a propodsito de los criterios establecidos por la Comision Nacional
de Energia Eléctrica para la determinacion de las tarifas de distribucion de energia a
la Empresa Eléctrica de Guatemala S.A, sociedad distribuidora de electricidad, en la
cual Tampa Electric tenia una partficipacion indirecta.

El caso Burlington Resources contra Ecuador se refirid a la explotacion petrolera de la
empresa que afectd los derechos de pueblos indigenas de la Amazonia ecuatoriang,
generando impactos en la salud publico, la proteccidn del medioambiente y el orden
publico por conflictos violentos debido a las actividades de la empresa. La firmag, con
sede en los Estados Unidos, inicid su demanda contra Ecuador alegando incumplimien-
to por parte del Gobierno para proteger sus operaciones de la oposicion indigena
local; ademds, por su oposicion al Gobierno para aumentar los niveles de participacion
publica en los contratos de produccion compartida. En una decision inicial, el tribunal
redujo su autoridad a las reclamaciones de expropiacion bajo el TBI Estados
Unidos-Ecuador. Esta demanda involucrd disputas similares a las iniciadas por ofras
empresas, como, por ejemplo, el conocido caso Chevron contra Ecuador, que ha moti-
vado una campana internacional por parte de la empresa confra dicho pais y vicever-
sa. En este caso, la justicia ecuatoriana condend a la petrolera a pagar US$ 9000
millones por danos probados al ambiente en el pais, en una zona con la mayor biodi-
versidad del planeta.

3. Propuestas para compatibilizar el trato a la inversién y los derechos humanos

Las tensiones surgidas como consecuencia de las demandas planteadas por los inver-
sores extranjeros contra los Estados ha abierto una discusion que también se ha produ-
cido en el Consejo de Derechos Humanos (CDH) ¢ de las Naciones Unidas, en cuanto
a la necesidad de elaborar cdodigos vinculantes para la operacion de las empresas
transnacionales (ETN) en armonia con los DD. HH.

La necesidad de este nuevo instrumento surgid en el afo 2014, a partir de las propues-
tas del CDH que aprobd la resolucion 26/9 para elaborar un insfrumento global, legal-
mente vinculante, sobre las inversiones extranjeras y ofras empresas comerciales con
respecto a los DD. HH. Esta iniciativa fue lanzada oficialmente en 2012, en la Cumbre
de los Pueblos de Rio+20. En dicha Cumbre, a partir de las recomendaciones de las
victimas, las comunidades afectadas, los movimientos sociales y ofras organizaciones
de la sociedad civil en Africa, Asia, América Latina, Europa, Estados Unidos y Canadd,
se acordd preparar el Tratado Internacional de los Pueblos. Este documento politico,
elaborado entre los afios 2013 y 2014, tuvo dos propuestas principales: a) relievar la
rendicion de cuentas y b) buscar alternativas que aborden la necesidad de un cambio
en el modelo de operacidn de las ETN, que eviten la violacion de los DD. HH. y la
impunidad.

6. EI CDH es el cuerpo intergubernamental del sistema de Naciones Unidas responsable de la
promocion y proteccion de los DD. HH. en el mundo. Tiene la capacidad de discutir todas las
cuestiones femdaticas relativas a los DD. HH. y a las situaciones que requieren su atencion durante
todo el afo. Este Consejo estd compuesto por 47 Estados Miembros de las Naciones Unidas, que
son elegidos por la Asamblea General de las Naciones Unidas y se reunen en la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra. EIl CDH fue creado por Naciones Unidas, el 15 de marzo de 2006.
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Global Campaign to Dismantle Corporate Power and Stop Impunity (2015) es una red
de mds de 200 movimientos sociales, organizaciones y comunidades afectadas que se
resisten al acaparamiento de fierras, extraccion minerg, salarios de explotacion y
destruccion ambiental de parte de las ETN en diferentes regiones, elabord ocho
propuestas para el instrumento infernacional legalmente vinculante para este tipo de
empresas. A continuacion, se presentan de manera resumida.

a. Enfocarse en las empresas transnacionales. Las ETN son entidades individuales
0O grupos econoémicos/financieros que, mediante la inversion directa o indirecta y por
medio de sus filiales, operan sus actividades econdmicas dentro o fuera del pais de
origen. El 85% de estas empresas frabajan de esa forma y su sede central se ubica en
paises del hemisferio norte. Las ETN se han convertido en actores importantes y podero-
sos. En muchos casos, sus actividades afectan los DD. HH. de manera directa o indirecta.
Asimismo, se benefician de los TLC, TBl y acuerdos de la Organizacion Mundial de
Comercio que cuentan con sistemas de proteccion y arbitraje cuyo objetivo, en gran
medida, es proteger los intereses de los inversionistas. Sin embargo, no existen instrumen-
tos internacionales similares en el caso de los DD. HH. para hacer frenfe a las ETN.

b. Afirmar la obligacién de respetar los DD. HH. El instrumento legalmente vinculante
tiene que especificar, como una obligacion, el respefo a todos los DD. HH,, sea nacional
e internacional. Asimismo, debe especificar las obligaciones de las ETN en relacion con
los grupos vulnerables, sobre todo a los mds afectados: nifos, jOvenes, mujeres, migrantes,
indigenas y defensores de los DD. HH. Esta obligacion a las ETN fambién debe aplicarse
a sus filiales, cadena de proveedores, concesionarios y subcontratistas. En otras palabras,
el nuevo instrumento legaimente vinculante debe infroducir la obligacion de las ETN a
respetar el derecho internacional de los DD.HH,, derecho laboral y las leyes ambientales
infernacionales. Ademds, tiene que indicar la compensacion de forma efectiva y adecua-
da a las personas, entidades y comunidades perjudicadas por su actividad. De esa
forma, las ETN serdn responsables cuando violan los DD.HH.

c. Obligar a los Estados a proteger los derechos humanos. El instrumento debe
afirmar la obligacion de los Estados de proteger los DD. HH. ante los actos acometidos
por las ETN, asi como especificar las medidas correspondientes. Debe incluir la regulacion
de las ETN para prevenir las violaciones de los DD. HH. Asimismo, se debe establecer
mecanismos para el acceso a la justicia y a la reparacion de las victimas y comunidades
afectadas. También, debe establecer las obligaciones especificas y detalladas del Estado
en cuanto a la proteccion de los DD. HH.

d. Redafirmar la primacia de los derechos humanos sobre los tratados comerciales
y de inversién. Los TLC y TBI han oforgado un poder econémico, politico y legal a las
ETN sobre la soberania de los Estados. Por eso, los acuerdos comerciales y de inversion
estan por encima de los DD. HH. Los tribunales de arbitraje inversionista-Estado ya no
son confiables, pues otorgan la potestad a la ETN para demandar al Estado. De esa
forma, las ETN imponen su voluntad y promueven su interés; mientras los Estados, por
proteger los DD. HH, son obligados a pagar compensaciones a las ETN. Por estas razo-
nes, este nuevo instrumento debe reafirmar que los DD. HH. son superiores a las normas
infernacionales de comercio e inversion, y debe estar sujeto a las normas infernacionales
de los DD. HH.
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e. Establecer la responsabilidad civil y penal de las ETN y sus directivos. El nuevo
instrumento legal debe exigir a los Estados responsabilizar legalmente en su jurisdiccion
nacional a las ETN y a sus directivos. Esta regla tiene como principio la doble imputa-
cion: la persona juridica y los individuos que toman decisiones (responsables). Esta
medida es clave, porque las ETN tienen como prdctica externalizar costos, riesgos y
pasivos asumidos solo por filiales, sedes, proveedores y subcontratistas; mientras obtie-
nen grandes beneficios y actuan con impunidad.

f. Incluir obligaciones para las instituciones econémico-financieras internaciona-
les y regionales. Las politicas econdmicas impuestas por instituciones internacionales
Kcomo el Fondo Monetario Internacional (FMI), Banco Mundial (BM) y ofras entidades
con influencia mundial® han contribuido a la impunidad de las ETN, que en muchos
Ccasos son responsables de numerosas violaciones de DD. HH. Por medio de politicas
de aqjuste estructural y las condiciones exigidas por parte de estas instituciones, se
obliga a los Estados a abrir sus puertas a las ETN. El gjuste estructural, por lo general,
combina la devaluaciéon de la moneda nacional, el aumento de las tasas de interés, la
reduccion de gastos, la desregulacion de mercados, la reduccion o eliminacion de
normas laborales y ambientales, las privatizaciones, entre otros; que son algunas de las
politicas impuestas a los paises del hemisferio sur por el FMI y el BM.

g. Establecer mecanismos internacionales para hacer cumplir el tratado. Un
elemento central es la falta de mecanismos de monitoreo de las ETN en el dmbito interna-
cional, que permite la impunidad en el caso de violaciones de los DD. HH. Para prevenir
esto se recomienda crear tres drganos: un érgano de supervision de cumplimiento, un centro
publico para el control de las ETN y un tribunal mundial sobre las ETN y DD. HH. El érgano
supervisard si los Estados y las ETN respetan las obligaciones y ponen en prdctica los trata-
dos. Las ETN fienen que cooperar con estas instituciones, proporcionando la informacion y
los datos necesarios. EIl mencionado organismo recibird las quejas de las victimas del abuso
de DD. HH. por parte de las ETN. También se recomienda crear un Centro Publico para el
control de las ETN, cuya obligacion serd analizar, investigar e inspeccionar las prdcticas de
estas empresas y sus efectos sobre los DD. HH. Por ultimo, el Tribunal se encargard de
recibir, investigar y juzgar las quejas contra las ETN, y tendrd en cuenta la responsabilidad
civil y penal de estas y sus ejecutivos (principio de doble acusacion).

h. Proteger las negociaciones de la influencia de las ETN. El 25 de julio de 2000, las
Naciones Unidas, con la participacion de la sociedad civil, pacté una dlianza con 44 ETN.
A esta Ultima se le denomind “parte interesada”. El objetivo de la dlianza consistia en el cum-
plimiento, de manera voluntario, del Pacto Global de las Naciones Unidas por parte de las
ETN, que promueve diez principios universalmente aceptados en materia de DD. HH,, dere-
cho laboral, medioambiente y contra la corrupcion.

Global Campaign to Dismantle Coporate Power and Stop Impunity 3(2015)?2 sostiene que este
enfoque voluntario ha fracasado. Por ello, es vital considerar medidas para evitar la influen-
cia de las ETN en todo el proceso de preparacion y negociacion del nuevo instrumento
infernacional. En otras palabras, la elaboracion de los instrumentos de regulacion debe ser
democrdtica y transparente con el fin de prevenir y sancionar las violaciones a los DD. HH.
por parte de las ETN. Por lo fanto, no pueden ser juez y parte a la vez.
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El grupo de trabajo creado por el Consejo de Derechos Humanos ha tenido fres
periodos de sesiones sobre el fema. En su sesion celebrada el 27 de octubre de 2017
se establecieron los elementos para el proyecto de instrumento infernacional juridica-
mente vinculante sobre ETN y otras empresas, con respecto a los DD. HH. (CDH
2017). Los propositos de esta norma son cuatro: 1) asegurar la responsabilidad civil,
administrativa y penal de las ETN en relacién con violaciones o abusos de DD. HH,;
2) incluir mecanismos que garanticen el acceso a la justicia y una reparacion efectiva
para esas violaciones o abusos a los DD. HH., cometidos por las ETN, incluido un
recurso adecuado y las garantias de no repeticion, asi como el fortalecimiento de la
cooperacién internacional entre todos los actores relevantes; 3) incluir obligaciones
para prevenir dichos impactos adversos a los DD. HH,; y 4) reafirmar que las obliga-
ciones de los Estados partes, en relacion con la proteccion de los DD. HH,, no termi-
nan en sus fronferas territoriales.

V. Recomendaciones de politica

1. La reforma de los All ha avanzado de manera significativa, excepto en el
Peru. Si se comparan los All del Peru realizados en la década de los noventa
respecto de los signados en la primera década del siglo XXI, se observa que
los cambios incorporados son reducidos. Estos se limitan a detallar las parti-
cularidades regulatorias de cada una de las partes infervinientes en el trata-
do y a anotar que ninguno de los paises relajard las medidas en los campos
de la salud, seguridad y medioambiente para promover los flujos de inver-
sion.

2. Cabe anotar que el Estado peruano no ha seguido la hoja de ruta de la
UNCTAD para los nuevos ftratados. Con relaciéon a la fase 2 para modernizar
el acervo de fratados de la vieja generacion, propuesta por el mismo orga-
nismo internacional, no existe informacion de que el Gobierno peruano haya
avanzado en la citada direccion.

3. Las mejoras realizadas por el Pertu en los TBI y/o capitulos de Inversion de
los TLC no tienen los alcances vy la profundidad de los elementos incorpora-
dos en los ACFI, ACFI del Brasil. Los ACFI incluyen el fomento y la facilitacion
de inversiones mds alld de la proteccion; asimismo, establecen que la inver-
sion debe contribuir al desarrollo sostenible de los Estados. Se incorporan
también cldusulas sobre responsabilidad social empresarial basadas en la
propuesta de la OCDE, que comprende el respeto de los DD. HH,, la cons-
truccion de capacidades locales, el desarrollo del capital humano, entre las
principales.
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4. La mayoria de los reclamos se llevan a cabo bajo las reglas del CIADI.
Desde su creacion, el CIADI ha acogido un total de 17 casos en los que el
Estado peruano ha estado implicado. En total, el Estado ha percibido US$
19,4 millones en términos netos, como resultado de los procesos arbitrales.
En cuanto a los casos de arbitraje pendientes, la parte privada demanda al
Estado peruano por un total de US$ 510 millones. Hasta el momento, la
situacion ha sido favorable para nuestro pais, pero podria cambiar en cual-
quier momento. Por ello, se recomienda que los nuevos TBI deben incluir un
modelo de “dmbudsman”, como el de los ACFI, para recibir inquiefudes y
reclamos, tanto de los inversionistas como del Gobierno; asi como de un
comité conjunto para la prevencion de confroversias y cooperacion entre
Estados, antes de acudir a la CIADI.

5. Los marcos regulatorios de los TBI, en general, no guardan vinculacion
alguna con los DD. HH. ni el desarrollo sostenible. Le corresponde al Peru
analizar el tema de las inversiones extranjeras y otras empresas comerciales
con respecto a los DD. HH. s;Hasta qué punto la discusion sobre regimenes
de inversion y de DD. HH. se distancia del concepto existente de la RSE?;
scudles podrian ser los pardametros de nuevos codigos en materia de
responsabilidad social internacional y cdmo podrian aportar al desarrollo y
garantia de los DD. HH. y los valores democrdticos? A modo de ejempilo, el
caso del agua es importante para debatir el tema, pues se trata de dos
regimenes: de inversion y de DD. HH. uUfiles para la gestion y uso de uno de
los recursos esenciales de la sociedad: el agua.

6. Por todo ello, el Peru debe actualizar los TBI vigentes de acuerdo con las
directivas establecidas por la UNCTAD (como minimo) o tomar como refe-
rencia el modelo de ACFI del Brasil, de forma tal que se promueva la IED
tomando en cuenta la responsabilidad social empresarial, la defensa de los
DD. HH. y la creacion de instancias mediadores previas para la resolucion
de conflictos, entre otros elementos por rescatar. Asimismo, fanto el Gobierno
peruano como las ONG nacionales deben participar de manera activa en
la elaboracién del instrumento vinculante que obligue a las ETN con respec-
to a los DD. HH. propuesto por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.
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Anexo 1. Desempeiio de los All y la IED

El grafico 11 muestra el desempeno de los All y la IED en el periodo 1970-2016 en el
mundo. El acumulado en el dmbito mundial de este tipo de acuerdos ha mostrado
una tendencia creciente, que se ha mantenido a lo largo del periodo, principalmente
a partir de la década de los noventa. En esta década se inician las reformas neolibe-
rales en muchos paises en vias de desarrollo. Por ofro lado, la IED tiene el mismo
comportamiento, pero con una caida en 2001 para luego recuperarse en 2004,
teniendo el pico maximo en el afo 2007 (US$ 1909.234 millones), que estd asociado
al boom de los commodities. Al respecto, el crecimiento de los All en el mundo
estuvo acompanado de los grandes niveles de inversion extranjerq, iniciados en los
afos noventa.

Grdfico 1.1
All acumulados vy flujo anual de IED en el mundo,
1970-2016 (US$ millones)
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Fuente: Elaboracion propia con base en UNCTAD (s.f)
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En el caso del Pery, en el grafico 1.2 se establece una relacion comparativa entre
la evolucion de la IED, la inversion bruta interna total y sus componentes privado
y publico. El auge de la inversion privada en dicho periodo se produce en conso-
nancia con el crecimiento de la IED en el pais. En contraposicion, el peso de la
inversion publica disminuye y no asi la evolucion de la inversion bruta total. En ese
senfido, a partir de los afos noventa, la inversion privada se convierte en el princi-
pal componente explicativo de la inversion nacional total; sin embargo, en la prime-
ra mitad del periodo 1990-2000, esta tiene como parte principal a la entrada de
capital extranjero. A partir de dicho periodo, la inversion publica se estanca. La IED
se mueve casi al mismo ritmo que la inversion privada y la inversion bruta fija.

Grdfico 1.2
Evoluciéon de la inversién total, inversion privada,
inversiéon publica y la IED, 1970-2016 (% PBI)

32

28 r\
24 A\ /

ol SN T N\ T D

V/\/ \,_/\\// \/

12 — N N

8

— e oD
4 \/ NS\ N~
0

-4

o W VO © O NV © O W VO © O VO © O o
gagagmggmwogggooogooasg
2SS ST 2F e eee23888888RR%

Participacion inversion bruta interna
Participacién inversion bruta fija privada
Participacion inversion bruta fija publica

Fuente: Elaboracion propia con base en UNCTAD (s.f)

La informacion mostrada refleja que el peso de la IED sigue bordeando los mismos
niveles de la inversion publica en el pais. Hacia los cuatro ultimos afos del periodo,
la IED se ha mostrado muy por debajo de la formacién bruta de capital fijo publi-
co. Esta desaceleracion se entiende como resultado de la caida anticipada de los
precios de exportacion, y refleja la continua relevancia de la inversion estatal para
sostener el aparato productivo nacional. Sobre todo, en este contexto, en el que Ia
participacion de los flujos de capital extranjero hacia el pais se ha reducido y se
ha visto desplazada por la reinversion de utilidades de las empresas filiales en el
medio local. Entre 2012 y 2016, la IED como aporte de capital solo representa un
30%,; mientras que la reinversion de utilidades es de 53%, aproximadamente.
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Anexo 2. Casos de arbitraje pendientes en paises seleccionados de Latinoamérica, 2008-2017

Caso numero Demandantes Pais demandado
ARB/17/17 MetlLife, Inc, MetLife Servicios S.A. and MetlLife Seguros de Retiro S.A. Argentina
ARB/15/48 Abertis Infraestructuras, S.A. Argentina
ARB/15/39 Sdlini Impregilo Sp.A. Argentina
ARB/14/32 Casinos Austria International GmbH and Casinos Austria Aktiengesellschaft Argentina
ARB/09/1 Teinver S.A, Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur SA. Argentina
ARB/17/16 Carlos Rios and Francisco Rios Chile
ARB/16/41 Eco Oro Minerals Corp. Colombia
ARB(AF)/16/5 América Mdévil SAB. de CV. Colombia
ARB/16/6 Glencore International AG. and C.l. Prodeco SA. Colombia
ARB/08/6 Perenco Ecuador Limited Ecuador
ARB(AF)/17/3 Vento Motorcycles, Inc. México
ARB(AF)/17/2 Eutelsat S.A. México
UNCT/17/1 Mr. Joshua Dean Nelson and Mr. Jorge Blanco México
ARB(AF)/16/3 B-Mex, LLC and others México
ARB(AF)/15/2 Lion Mexico Consolidated L.P. México
ARB(AF)/12/4 Telefénica S.A. México
ARB/17/9 Lidercon, S.L. Peru
ARB/17/3 Metfro de Lima Linea 2 SA. Peru
ARB/11/2] DP World Callao SR.L, P&O Dover (Holding) Limited, and The Peninsular and Oriental Steam Navigation Company Peru

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de CIADI (2017q).

35



NOTA DE POLITICA N° 8 1
NUEVOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION PARA RESGUARDAR ‘ PaClﬁCO

EL INTERES PUBLICO, DERECHOS HUMANOS Y MEJORES PRACTICAS —4 E%%‘;.ela de Gestion
DE RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL ubfica

Anexo 2. Casos de arbitraje pendientes en paises seleccionados de Latinoamérica, 2008-2017

Caso numero Demandantes Pais demandado
ARB/16/9 Italba Corporation Uruguay
ARB(AF)/17/4 Venoklim Holding BV. Venezuela
ARB(AF)/17/1 Air Canada Venezuela
ARB/16/40 Saint Patrick Properties Corporation Venezuela
ARB/16/23 Agroinsumos Ibero-Americanos, S.L. and others Venezuela
ARB(AF)/16/1 Luis Garcia Armas Venezuela
ARB/14/10 Highbury International AVV, Compania Minera de Bajo Caroni AVYV, and Ramstein Trading Inc. Venezuela
ARB(AF)/14/1 Anglo American PLC Venezuela
ARB/13/11 Valores Mundiales, S.L.. and Consorcio Andino S.L. Venezuela
ARB/12/23 Tenaris S.A. and Talta - Trading e Marketing Sociedade Unipessoal Lda. Venezuela
ARB/12/22 Venoklim Holding BV. Venezuela
ARB/12/20 Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. Venezuela
ARB/12/18 Valle Verde Sociedad Financiera S.L. Venezuela
ARB/11/26 Tenaris S.A. and Talta - Trading e Marketing Sociedade Unipessoal Lda. Venezuela
ARB/11/25 Ol European Group BV. Venezuela
ARB/1/19 Koch Minerals Sarl and Koch Nitrogen International Sarl Venezuela
ARB/11/1 Highbury International AVV and Ramstein Trading Inc. Venezuela
ARB/10/19 Flughafen Zirich AG. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. Venezuela
ARB/10/9 Universal Compression Infernational Holdings, S.L.U. Venezuela
ARB/09/3 Holcim Limited, Holderfin BV. and Caricement BYV. Venezuela

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de CIADI (2017q).
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Anexo 3. Casos de arbitraje concluidos en los que participa el Estado peruano

Caso Costas del sector Costas del Pagos de la parte Parte

numero Demandante(s) privado (US$) Estado (US$) perdedora (US$) perdedora
ARB/03/28 Duke Energy International Peru Investments No. 1 Ltd. 971583725 5.248930,23 18.440.746,00 Estado peruano
ARB/07/6 Tza Yap Shum 33936,97 4147.254,30 1.013.507,54 Estado peruano
ARB/10/2 Convial Callao S.A. and CCI - Comparia de Concesiones de Infraestructura S.A. 295493700 4.234978,53 217.48927 Parte privada
ARB/10/17 Renée Rose Levy de Levi 2.229829,61 5.238.568,81 Parte privada
ARB/11/9 Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia S AC. 3101.121,82 3097.691,82 Parte privada
UNCT/13/1 The Renco Group, Inc. 4.585.421,93 8.422778,62 Parte privada
ARB/11/17 Renée Rose Levy and Gremcitel S.A. 2146.858,72 5874978,96 2146858,72 Parte privada
ARB/12/5 Isolux Corsdn Concesiones S.A. 36.875.308,18 Parte privada
ARB/12/28 Pluspetrol Pert Corporation and others 12.727962,90 3.376174,00 64.893.603,00 Parte privada
ARB/14/21 Bear Creek Mining Corporation 9832152,75 6.357.384,05 24.223775,29 Estado peruano
ARB/98/6 Compagnie Miniére Internationale Or S.A. Se dio término por mutuo acuerdo de las partes.
ARB/03/4 Industria Nacional de Alimentos, S.A. and Indalsa Pery, S.A. El tribunal se declaré incompetente para conocer sobre el fondo de la presente
(Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti Pery, S.A) competencia. El informe final no da cuenta de los costos incurridos ni reclamados

por cada una de las partes.

ARB/06/13 Aguaytia Energy, LLC Se denegd la demanda de Aguaytia Energy, LLC y se decidié que cada parte
asuma sus propios costos legales y gasto. Ademds, que asuman de manera
equitativa los pagos hechos al CIADI.

ARB/16/33 APM Terminals Callao S.A. Se dio término por mutuo acuerdo de las partes.

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de CIADI (2017aq).
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La Escuela de Gestién Publica de la Universidad del Pacifico (EGP)

La EGP tiene como objetivo contribuir con la mejora de la gestion publica en
nuestro pais, a través de la formacion de funcionarios en el diseno, formulacion,
implementacion y evaluacion de politicas, programas y proyectos de alta rentabi-
lidad econdmica y social; el asesoramiento de iniciativas de los agentes que
estén involucrados en la toma de decisiones publicas; y el desarrollo de investi-
gacion y consultoria aplicada. Todo ello en el marco de una cultura éfica y
responsable.

Escuela de Gestién Piblica (EGP)
Universidad del Pacifico

Jr. Sénchez Cerro N° 2050 - Jesus Marig, Lima, Peru
Teléf: (+51) 1 219-0100

http://www.up.edu.pe/egp

informesegp@up.edu.pe
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